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PREFAZIONE 


Quest 'opera  ha  un’origine  universitari»*  Essa  è  il 
fruito  dfdlMiisegnamento  rtiO  diritto  commerciale  da 
me  impartito  iiellT  rii  vomita  Hi  Padova  per  oltre  un 
decennio.  Ma.  nelle  successive  rkdaborazioni,  di  eiii  è 
stata  oggetti),  essa  ha  man  mano  perduto  il  carattere 
di  un  corso  di  lezioni,  pei  acquistare  sempre  più  quello 
di  una  trattazione  teorico-pratica  della  parte  generale 
del  diritto  commerciale. 

L'ultima  revisione,  a  cui  l’ho  sottoposta,  prima  di 
presentarla  stagli  pala  al  giudizio  del  pubblico,  ha.  com¬ 
piuto,  io  penso,  la  traRformazione.  Interi  capitoli,  come 
quelli  concernenti  la  storia  del  diritto  commerciale,  la 
teoria  degli  atti  di  commercio,  la  teoria  delKazieoda 
commerciale,  furono  completamente  rifatti.  La  dot¬ 
trina,  anche  la  più  recente,  e  stata  utilizzata*  La  giu¬ 
risprudenza  ,  specie  q nella,  della  Tassazione,  vagliata 
criticamente,.  Si  e  tenuto  particolare  conto  della  legis¬ 
lazione  posi  bellica,  spesso  profondamente  innovatrice. 
Mi  auguro,  pertanto,  che  il  volume,  oltre  che  servire 
di  orientamento  ai  giovani,  possa  essere  di  qualche 
utilità  ai  pratici,  avvocati  e  magistrali,  che  amino, 
nella  risoluzione  dei  casi  controversi,  la  guida  di  prin¬ 
cipi  generali  precisi  e  chiaramente  formulati. 
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II  calore  scientifica  ili  quest 'opera  sta,  sopratutto t 
nel  fatto  die  essa  costituisce  un  saggio  ili  applicazione 
di  quei  metodo  di  indàgine  giuridica,  che  io  chiamo 
unitario,  perchè  ai  particolarismo  della  specializzazioni, 
eccessiva  contrappone  le  esigenze  dell  or  manica  unita 
del  diritto.  Ha  molti  anni,  ancor  più  con  V esempio 
che  con  la  predicazione  teorica,  io  vado  mostrando 
m  giovani  i  danni  dellTsolnmcutn  scientifico  nel  campo 
del  diritto' e  la  necessità  di  considerare  la  scienza  giu¬ 
ridica  come  una  scienza  unitaria,  che  solo  per  como¬ 
dità  di  ricerca  noi  dividiamo  nelle  sue  varie  branche, 
e  per  le  esigenze  della  divisioni1  del  lavoro  studiamo 
separatamente  nelle  sue  parti  diverse.  15  più,  come 
avviene  per  il  diritto  commerciale,  è  particolare  il 
ramo  del  diritto,  che  si  studiti,  piu  appare  manifesta, 
residenza  di  un’opera  di  colle- ;i merito  continuo  con 
^li  altri  rami  vicini  e  meno  vicini,  e  eoi  sistema  gene¬ 
rale  del  diritto  positivo, 

Spetta  al  Yivanxe  il  inerito  di  avere  per  il  primo 
avviato  gli  studiosi  italiani  su  questa  strada,  a  fer¬ 
mando  Punita  sostanziale  delti  scienza  del  diritto  pri¬ 
vato,  e  la  necessità  di  non  separare  mai  lo  studio  del 
diritto  commerciate  da  quello  del  diritto  civile,  clic  ne 
costituisce  il  presupposto  c  la  base.  Questo  coordina¬ 
mento  è  inrlispepsab.il e;  ma,  a  mio  avviso,  non  è  suffi¬ 
ciente.  Bisogna  ancora  ricollegare  ili  istituti  di  diritto 
civile  e  commerciale  con  quelli  del  diritto  pubblico,  e 
risalire  infine  a  quei  concetti  giuridici  comuni  a  tulli 
i  rami  del  diritto,  la  cui  elaborazione  costituisce  l'og¬ 
getto  della  giwi$prud(m:n  ^ìwale  o  dottrina  genrrak 
del  diritto é  Tale  opera  di  coordinazione  è  feconda  di 
risultati  tanto  per  la  teoria,  quanto,  sopratutto,  per 
la  pratica  del  diritto,  a  cui  sola  è  capace  di  fornire  la 
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guida  di  principi  direttivi  solidamente  fondati  sul 
complesso  sistematico  del  diritto  vigente. 

Non  posso  chiudere  questa  breve  prefazione  senza 
esprimere  pubblicamente  la  mia  gratitudine  al  Con¬ 
sigliere  di  Corte  d’Appello  Gaetano  Azz ariti,  conosci¬ 
tore  espertissimo  della  dottrina  e  della  giurisprudenza 
italiane,  per  l’ausilio  prezioso  fornitomi  nell’ultima 
rielaborazione  della  materia,  e  al  valente  giudice 
Giuseppe  Lampis,  che  mi  ha  aiutato  nella  revisione 
delle  bozze  e  nella  compilazione  degli  indici. 

Roma,  novembre  1027  -  Anno  VI. 


ALFREDO  ROCCO 
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INTRODUZIONE 


IL  DIRITTO  COMMERCIALE 

K  LA 

SCIENZA  DEL  DIRITTO  COMMERCIALE 


§  1.  Nozione  del  diritto  commerciale 
e  della  scienza  del  diritto  commerciale. 

Sommario:  1.  Idea  generale  del  diritto  commerciale.  Materia  o  con¬ 
tenuto  di  esso. 

1.  Diritto  commerciale ,  nel  significato  proprio  dell’espres¬ 
sione,  è  il  «  diritto  del  commercio  »,  ossia  è  il  complesso  delle 
norme  giuridiche  che  regolano  i  rapporti  derivanti  dall’in¬ 
dustria  commerciale  (  1  ).  Puttavia  l’espressione  ha  oggidì  acci  in¬ 
stato  un  valore  che  si  allontana  sensibilmente  dal  significato 
etimologico,  perchè  il  diritto  commerciale  o  oggidì  qualche 


(1)  Questa  definizione  non  sembra  soddisfacente  al  Bolaffio,  Codice 
di  comm.  commentato ,  Unione  Tip. -Ed.,  5a  ediz.,  voi.  I,  pag.  5,  nota  1, 
perchè,  egli  dice,  «industria  commerciale»  non  è  concetto  giuridico 
Ciò  è  evidente;  ma  per  determinare  il  campo  di  applicazione  del  diritto 
bisogna  necessariamente  far  capo  a  concetti  non  giuridici,  perchè  il 
diritto  regola  rapporti  sociali,  i  quali,  solo  in  quanto  sono  regolati  dal 
diritto,  diventano  rapporti  giuridici;  ed  è  per  questo  che  bisogna  preli¬ 
minarmente  determinare  quali  sono  i  rapporti  sociali ,  a  cui  un  com¬ 
plesso  di  nonno  giuridiche  si  applica.  Che  poi  la  sfera  di  applicazione 
del  diritto  commercialo  non  coincida  precisamente  colla  sfera  dell’in¬ 
dustria  commerciale,  è  osservazione  che  facciamo  nel  testo,  la  quale 

1  —  Rocco. 
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cosa  di  meno,  da  nn  lato,  qoalcfa.'  "«a*  P*»  ^  altrw’  chc 
T  diritto  del  commercio  .  K  ^  <>»  meno.  m 

ouanto  esso  non  comprende  se  non  *»«  p-rU  delie  norme 
SUcln.  ridanti  i  rapporti  ddltodt^.  conno.,,,.,  , 
F  precisamente  per  diritto  commercialo  di  ««gola  si  intende 
solo  il  «  diritti)  commerciale  privato  .  eoe  „ucl  vomplos-u  d 
norme,  che  regolano  i  rapporti  tra  primi*  <■  P""  '  demum 
dal  commercio,  c  il  diritto  «  ommereialc  pn>ce«nale,  vate  * 
dire  le  norme  regolanti  la  funzione  gmnsd'zmnale  Aà lo  Mata 
in  materia  commerciale  (1).  «ostano  fuon  del  «imito  com¬ 
merciale  propriamente  detto  : 

ra.  .,7  diruto  amrninintmtiTo  covi  merende,  comprendente 
le  norme,  ebe  disciplinano  Vatthrità,  mediante  la ^  quale ito 
Stato,  neirinterease  della  sicurezza  pubblica,  de  a  sanila 
pubblica,  deir  economia  pubblica,  si  ingerisce  nell  esercizio 

dell’industria  commerciate:  .  , 

M  il  diritto  fimdsittrio  eommernah,  il  «inule  regola  t 
misura  e  le  forme  del  contributo,  c*e  l’industria  commerciale 

presta  alle  pubbliche  spese; 

t)  il  diritto  eommrriak  penali,  che  regola  le  sanzioni 
penali,  con  cui  lo  Stato  garantista;  la  lenita  del  commercio  e 

la  prudenza  commerciale;  .  .. 

d)  il  diruto  commerciale  Merna'-mialr,  clic  discipb  a  _ 
commercio  internazionale,  sia  dal  punto  di  vista  dei  rapporti 
diretti  fra  Stato  e  Stato  (diritto  internazionale  pubblico),  sia 


non  «feto  che  campo  proprio  ad  -sensale  del  diritto  ■*»«*£*£ 

precisamente  quello  dell  ìndnsin»  [  ornine .  ■'  ,ln  1  1  ,,,,|„tur-i 

dd  Bowrno  «uovo  dal  concetto  che.  a  . mai.  »»«  !-«•.  »  '  ‘ » 

ri  uniti,  coucettualo  la  materia  di  commerce,  perche  manrhoteblK  i 

«Lecite  unitario  dettai tri  di  eoo. . rei,,,  che  è  l„  to . ■«*«  ^ 

commercio,  o  quindi  vi  i-  VimpossitnlH  ,  <M«rir . .  d.  "i~  --n  ^ 

materia  di  commercio.  Ciò  «imspomlo  all  opinione  . . ‘««'t*  •  1  1 

a  nostro  avviso  non  è  Matte,  come  dimostreremo  a  suo  tempo: 

(1)  Secondo  l'opinione  oramai  gtnalnmmit"  dominante,  il  diritto  pio- 
Craniale  deve  considerarsi  come  diritto  pnlddicn.  Vedi  frii  ■' 
CmoTOTOA,  Prìncipi  iti  diritto  pmmeuak  nrilr.  li*  eli*  .  boi"»* 1»  . 

1000,  pai.'.  M«:  W,vn,  B . M  *»  *****  W. 

Leipzig  1680,  pag.  lHosegg.;  IIbllwic.  Irhrltmh  (tee  de  ut  «riunì  ■  "■ 
■fmmwfwhU,  Berlin  1903*1010,  I ,  ps#-  * 
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dei  rapporti  tra  privati  e  privati  (diritto  commerciale  inter¬ 
nazionale  privato)  (1). 

I)  altro  canto  il  diritto  commerciale,  nel  suo  contenuto 
odierno,  comprende  qualche  cosa  di  più  che  non  la  disciplina 
giuridica  dei  soli  rapporti  dell’industria  commerciale.  La  sfera 
di  applicazione  del  diritto  commerciale  si  è  oggi  talmente 
allargata  che,  oltre  1  industria  commerciale,  anche  l’industria 
manifatturiera  è,  in  buona  parte,  regolata  dal  diritto  commer¬ 
ciale.  Non  solo,  ma  il  processo  di  continua  espansione  del 
diritto  commerciale  è  oggi  giunto  a  tale,  che  una  folla  di  atti¬ 
vità,  le  quali  o  ajipartengono  ad  altri  rami  della  produzione, 
o  non  sono  neppur  atti  di  produzione  economica,  rientrano 
sotto  la  disciplina  del  diritto  commerciale.  Se,  nella  determi¬ 
nazione  di  questo  complesso  di  rapporti,  che  costituisce  la 
materia  o  il  contenuto  del  diritto  commerciale,  pur  non 
essendo,  a  vero  dire,  rapporti  commerciali ,  esista  un  criterio 
direttivo  unico,  e  quale  sia,  vedremo  in  seguito.  Per  ora  ci 
basti  affermare  fi  fenomeno:  che  in  seguito  a  una  lunga  tra¬ 
dizione  giuridica,  e  per  esplicita  disposizione  di  legge,  il  diritto 
commerciale  odierno  regola,  oltre  i  rapporti  propri  dell’in- 
dustria  commerciale,  anche  altri  rapporti,  che  a  questi  sono 
legislativamente  assimilati  agli  effetti  della  disciplina  giu¬ 
ridica.  11  diritto  commerciale  si  può  dunque  oggi  definire 
come  il  complesso  delle  norme  giuridiche ,  le  quali  regolano  i 
rapporti  fra  privati ,  che  derivano  dalVindustria  commerciale  o 
che  sono  a  questi  assimilati  nella  disciplina  giuridica ,  e  la  loro 
realizzazione  giudiziale.  Conseguentemente,  la  scienza  del 
diritto  commerciale  deve  definirsi  come  «  quel  ramo  delle 
discipline  giuridiche  che  studia  tali  norme  regolanti  il  com¬ 
mercio  o  le  attività  assimilate,  e  i  rapporti  giuridici,  che 
da  tali  norme  derivano  ». 

Ì  Per  tal  modo  si  è  dato  del  diritto  commerciale  e  della 
scienza  che  lo  studia  un’idea  generica,  e  quindi  solo  approssi- 


(1)  Cfr.  su  ciò  Goldsciimidt,  Uandbuch  des  Uandelsrechts,  2a  ediz., 
Berlin  1875-1883,  I,  pag.  1-2,  c  3a  ediz.  (sotto  il  titolo:  Universalge - 
scindile  des  Uandelsrechts),  Stuttgart  1891,  pag.  1-2;  Behrend,  Lehr- 
buch  des  Uandelsrechts ,  Berlin  1896,  pag.  9-11;  Thaller,  Traile  élémen- 
taire  de  droit  commercial ,  7a  ediz.,  Paris  1925,  pag.  2-3. 
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illativa.  La  determinazione  esatta  del  concetto  di  diritto 
commerciale  1  non  può  essere  che  il  risultato  di  una  duplice 
indagine:  una  ricerca  storica,  la  quale  stabilisca  1  origino  e 
segni  le  diverse  fasi  di  sviluppo  del  diritto  commerciale  tino 
al  diritto  vigente,  e  uno  studio  del  contenuto  etTetti\o  del 
diritto  commerciale  nel  diritto  positivo,  che  riesca  a  determi¬ 
nare,  sinteticamente,  i  limiti  della  sua  odierna  applicabilità. 
Sono  queste  appunto  le  indagini  che  verremo  istituendo  nei 
paragrafi  seguenti. 

§  2.  Svolgimento  storico  del  diritto  commerciale. 

Sommario  :  2.  Cenni  sul  diritto  commerciale  nell’epoca  preromana  e 
romana.  —  3.  Il  diritto  commerciale  nel  Medio  Evo:  L<*  corpora¬ 
zioni  dei  mercanti  e  le  giurisdizioni  consolari.  I  pi'»  animili  statuti. 
—  4.  Carattere  del  diritto  commerciale  in  questo  periodo.  -  •f>.  Il 

diritto  commerciale  in  Italia  nei  secoli  xvi,  xvn  e  xvm.  8-  H 
diritto  commerciale  negli  altri  paesi  d’Europa  e  specialmente  in 
Francia.  Le  ordinanze:  il  codice  napoleonico.  Trasformazione  de  1 
carattere  del  diritto  commerciale.  7.  Le  legislazioni  italiane  dalla 
caduta  dell'Impero  napoleonico  al  codice  «li  commercio  del  1882.  la¬ 
vori  preparatori  del  codice  del  1882.  8.  Cenni  di  diritto  comparato. 

2.  Lasciamo  da  parte  tutto  ciò  che  riguarda  l'epoca  pre¬ 
romana,  non  perchè  la  disciplina  giuridica  del  commercio 
presso  taluni  antichi  popoli,  come  i  Fenici,  gli  Assiri  e  i  Babi¬ 
lonesi,  i  Greci,  non  olirà  interesse  e  anche  abbondanza  di 
notizie,  ma  perchè  tali  norme  non  sono  in  così  diretta  connes¬ 
sione  collo  sviluppo  ulteriore  del  diritto  commerciale,  da  ren¬ 
derne  lo  studio  necessario  o  anche  soltanto  utile  per  la  cono¬ 
scenza  dei  precedenti  storici  del  diritto  commerciale  vigente, 
che  è  la  mèta  ultima  e  lo  scopo  diretto  delle  nostre  indagini  (  1  ). 

Notevole  interesse  presenta  invece,  dal  nostro  punto  <li 
vista,  il  diritto  romano.  In  realtà  Koma  non  ebbe  un  vero 
diritto  commerciale,  un  diritto  cioè  speciale  al  commercio. 


(1)  Sul  diritto  commerciale  deU’epoca  preromana  vedi  specialmente 
Goldschmidt,  TJniversalgescli.  des  II  andelsr  edile,  pag.  48-49;  Leumann, 
Lehrbuch  des  Handehr  edite,  Leipzig  1908, pag.  14-15;  Bourcart,  hsquìxse 
ìiistorique  du  droit  commerciali  negli  Awìialcs  de  droit  commerciai,  1924, 
pag.  260-265. 
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Lil  giurisprudenza  romana,,  eli©  ebbe  così  splendida  fiori¬ 
ni  r;t,  o  elio  seppe  dar  vita  a  un  così  perfetto  ni  sterna  giuridico, 
fondamento  e  base,  arit-or  oggi,  ili  tanta  parte  del  diritto 
vigente,  non  creò  elio  podio  o  spara©  norme  destinate  òàdu- 
sivamonto  a  regolare  rapporti  comm  orci  ali.  I  romani,  anzi, 
mancavano  di  un  ternane  tecnico  per  designare  il  «com¬ 
mercio  «;  In  ] iarda  commercimi  indicava  la.  partecipazione 
ad  un  alto  giuridico  rii  scambio  tra  vivi;  l’espressione  nego- 
liitliu  l’esercizio  di  qualunque  industria;  e  li  termine  «  mcv- 
cat.m1  il  traffico  dì  merci  nel  senso  più  ristretto. 

im  causa  del  mancalo  sviluppo  di  no  diritto  commerciale 
speciale  non  deve  ricercarsi  nellu  scarsezza  o  nella  poca 
importanza  del  commercio  nomano,  (  'he  .  Romani  non  siano 
stati  ....  popolo  di  commercianti,  è  vero;  che  l’industria 
commendale  fosse,  in  certo  qual  modo,  tenuta  in  dispregio, 
.•  considerata-  come  meno  onorevole  dèli 'agricoltura,  non  putì 
ncrum.  Ma  o  vero,  anche,  clic,  per  il  progressivo  estendersi 
de!  dominio  di  Roma,  nell’àmbito  del  grande  Impero  romano 
venne  a  svolgersi  la  massima  parte  del  traffico  mondiate;  elio 
il  fatto  stesso  di  esser  capitalo  di  uno  Stato,  il  quale,  dominava 
lutti  i  popoli  e  bàtte  Io  piazze  commerciali  dell’epoca,,  attribuì 
a  Roma  l’importanza  di  un  grande  contro  di  altari;  che  lo 
sviluppo  notevolissimo  del  commercio  durante  il  periodo  del 
predominio  di  Roma,  dovuto  alta  sicurezza  e  alla  tranquillità 
che  la  pax  romana  diffuse  nel  inondo,  si  riverberò  sulla  vita 
economica  e  social©  dei  romani.  Roma,  infine,  con  la  sua 
numerosa  popolazione  (stimata  da  qualcuno  superiore  al  mi¬ 
lione  di  abitanti)  doveva  essere  necessariamente  un  centro  di 
gran  consumo;  ad  essa  affini  vomii  prodotti  dei  mondo  intiero, 
C  specialmente  il  grano,  che  intere  flotte  mercantili  portavano 
in  Italia  (1).  Il  fenomeno  commercialo  dovè,  dunque,  avero 
od  ebbe  grande  importanza  nel  mondo  romano, 

Ho,  malgrado  dò,  non  sorse  un  diritto  specilli©  per  il 
commerciò,  ciò  fu  dovuto  ad  alcune  cause,  dio  ne  resero 
inut  ile  la  formazione. 

In  primo  luogo  l’ecmiomia  schiavistica  propria  dell’epoca, 
per  cui  l’industria  e  il  commercio  erano  esercitati  a  mezzo 


(  1 1  GOLDsaimi W,  VitivcrsàlijeethìtfiU  itm  U midtltrtekt»,  pa-r,  65 
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di  schiavi,  creava  tra  il  padrone  e  i  suoi  servi,  preposti  al 
commercio,  rapporti  di  puro  fatto  (amministrativi  o  contabili) 
e  non  rapporti  giuridici. 

In  secondo  luogo  i  molteplici  rapporti  economici  con  popoli 
commercianti  e  industriali  (Greci,  Asiatici,  Egiziani)  dettero 
grande  importanza  all’elemento  internazionale  ed  anazionali 
del  diritto  romano  (ius  gentium ),  contenente  norme  sviluppa¬ 
tesi  particolarmente  per  le  esigenze  dol  traffico  internazionale, 
e  quindi, pienamente  atte  a  regolare  i  rapporti  commerciali  (  1  ). 

Ma  un  diritto  speciale  per  il  commercio  fu  reso  superfluo 
sopratutto  dal  carattere  stesso  del  diritto  privato  generale 
romano  e  dalla  sua  meravigliosa  adattabilità  e  pieghevolezza. 

Lo  stesso  diritto  civile  originario  (ius  civile ),  sebbene,  pei 
il  suo  rigoroso  formalismo,  forse  poco  adatto  a  soddisfai  e  le 
esigenze  di  semplicità  e  rapidità  del  traffico  mercantile,  era 
però,  d’altro  canto,  informato  a  taluni  principi  fondamentali, 
come  la  piena  autonomia  riconosciuta  all’individuo  nell  am¬ 
bito  della  legge,  e  il  rigore  materiale  e  formale  del  vincolo 
obbligatorio,  i  quali  garantivano  al  commercio  quella  Uberto 
e  quella  sicurezza ,  che  gli  sono  soprat  utto  necessarie. 

Ma  completamente  atto  a  soddisfare  le  esigenze  del  traf¬ 
fico  mercantile  ci  appare  il  diritto  romano,  quale  uscì  dalla 
meravigliosa  opera  di  adattamento  del  pretore  (ius  praetonum 
o  honorarium). 

Gli  istituti  del  diritto  civile  romano  sono  così  largamente 
concepiti,  da  comprendere  in  sè  anche  quelle  norme  o  quei 
principi,  che  noi  siamo  abituati  a  considerare  propri  della 
materia  commerciale:  le  esigenze  del  traffico,  anziché  deter¬ 
minare  categorie  speciali,  informavano  di  sè  gli  istituti  gene¬ 
rali  del  diritto  civile:  il  mandatum ,  Vempiio  venditio ,  la  locotio 
conductio,  il  mutuum ,  il  deposilum ,  la  stipulatio,  la  delegatio , 
la  societas. 

Se  a  ciò  si  aggiunga  il  favore  dato  alla  bona  fides ,  il  rico¬ 
noscimento  generale  dell’uso  commerciale,  l’eccellente  proce¬ 
dura  di  cognizione,  l’esecuzione  forzata  per  debito  rigorosa 
e  fondata  sul  principio  della  universalità  c  della  generalità 


(X)  GrOLDSCHMiDT,  pag.  71  ;  Rehme,  Oeschichte .  pag.  74; 

Bourcart,  Esquisse ,  pag.  266. 
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(< concorso )  conio  l’attualo  procedura  fallimentare,  e  i  poteri 
quasi  legislativi  concessi  al  pretore,  che  se  ne  serviva  appunto 
per  adeguare  gli  istituti  giuridici  alle  necessità  della  vita, 
si  comprende  come  il  diritto  romano  comune  fosse  più  che 
sufficiente  per  regolare  anche  i  rapporti  del  commercio  (1). 

Questi  pregi  del  diritto  romano  classico  sono  nella  epoca 
imperiale,  dopo  Diocleziano,  oscurati  e  diminuiti  dall’influenza 
delle  idee  umanitarie  dovute  al  diffondersi  del  cristianesimo, 
che  tolsero  al  diritto  romano  il  suo  antico  rigore,  così  favorevole 
alla  sicurezza  dei  traffici.  Ma,  in  parte,  il  persistere,  accanto 
al  diritto  imperiale,  di  un  diritto  consuetudinario  locale,  e, 
sopratutto,  la  minore  importanza  del  commercio  in  quel¬ 
l’epoca  di  decadenza  economica,  resero  meno  sensibili  le 
lacune  e  i  difetti  del  diritto  comune,  il  quale  seguitò,  pertanto, 
senza  inconvenienti,  a  regolare  ancora  i  rapporti  del  traffico. 

Ed  è  perciò  che  nel  corpus  iuris  non  troviamo  che  poche  e 
scarse  norme  riguardanti  il  commercio.  Fra  queste  sono  da 
ricordare:  le  norme  sulla  responsabilità  dei  battellieri^  alber¬ 
gatori  e  stallieri  ( nautae ,  caupones ,  stabularli ,  ut  recepta  resti- 
tuant ,  Dig.,  IV,  9);  sull' azione  esercitoria  (de  exerc.  actione , 
Dig.,  XIV,  1)  ed  institoria  (de  inst.  actione ,  Dig.,  XIV,  3);  sul 
getto  e  sulle  avarie  (de  lege  Rìiodia  de  iactuì  Dig.,  XIV,  2); 
sul  cambio  marittimo  (de  nautico  foenere ,  Dig.,  XX,  2)  (2). 

Tutto  ciò  non  significa  che  il  diritto  romano  non  abbia 
importanza  per  la  storia  del  diritto  commerciale.  Al  contrario, 
questa  importanza  ò  grandissima,  e  dipende  sia  da  ciò,  che 
il  diritto  romano  è  il  fondamento  di  tutto  il  nostro  diritto 


(1)  Goldscumidt,  Universalgeschichte,  pag.  84. 

(2)  Su  questi  ed  altri  istituti  di  diritto  commerciale  romano,  vedi 
specialmente  Goldsciimidt,  Universalgeschichte,  pag.  79-83;  e,  dello 
stesso  autore,  Das  receptum  nautarum,  cauponum,  stabular iorrnn,  nella 
Zeitschrijt  /.  das  gesammte  Ilandelsrecht,  III,  pag.  58-118,  331-385- 
Lex  Rhodia  und  Agermanament,  nella  Zeitschrijt  cit.,  XXXV,  pag.  37-90 
e  391-397;  inoltro  IIuvelin,  Ilistoire  du  droit  commercial,  Paris  1904 
pag.  73  e  segg.  ;  Padda,  Gli  istituti  commerciali  del  diritto  romano  (lezioni)! 
Napoli  1919;  Mitteis,  Trapezitica ,  nella  Zeitschrijt  der  Savigny  Stiftung, 
XIX,  pag.  198  e  segg.  Cfr.  anche  C  a  un  azza,  Il  diritto  commerciale  dei 
romani,  Catania  1891  ;  Cogliolo,  Gli  istituti  commerciali  nel  diritto 
romano,  Geno  va  1921. 


IntTtìdttiione 


„  nW,  ,U\  {atto  che  il  diritto  romano, 
Privat0-  ^LTrtJi  del  suo  svolgimento,  ri  apparo,  in 
»"»■ 11 1-*—  **•  -*•’ 
necessità  del  traffico  II). 

3.  Solo  ne!  Medio  Evo  il  diri!  Io  commercialo  sorse  e  si 

nuovo  organico  complesso  di  fatitnii  giurie,  mentendo. ,,  r 
nel  campo  dello  giuri «prudenza  commerciale,  d  nome  <1,  eolia 

C^rqSÌTodl“  Porri  wlte.nl  rionali,  acuente 
in  anelli  rtrirAmu  teutonico,  il  commercio  avesse  raggiunto 
un  grado  notevole  di  sviluppo,  pure,  per  tutto  tl  Medio  Evo.  fu 
ancora  il  Mediterraneo  il  centro  del  traffico  mondiale,  e  nel 
Mediterraneo,  Pitali*.  Pi*»-  Smalti.  Ocnov.i  orano 

le  prime  piaste  marittime  del  mondo;  Menu,  Enee»,  . . . 

Bologna,  Firenze,  lo  più  importanti  citta  common-, al,  mi 
industriali;  Firenze,  anche,  la  più  grande  piazza  bulicai  w  '* 
cambiaria.  Di  fronte  a  questa  fioritura  del  commercio  stava 

Sa  insufficienza  dei  diritto  privato  e  giuri, tram, ,  . . urne. 

fon  la  caduta  <1*33’ Impero  romano  era,  infiliti,  mutata 
profondamente  quella  condizione  di  cose,  ria-  aveva  reso,  per 
tanti aecoli. il  diritto  civile  est  adatto  a  soddisfare  le  esigenze 
del  traffico  mercanta*.  A  un  diritto  unico  od  uniforme  por 
tutto  l'immenso  territorio  ileH’impero,  successo  tana  inultc* 
pliciti,  rii  ordinamenti  giuridici,  diversi  non  solo  nei  divorai 
paesi,  ma.  diversi  pei  vari  abitanti  rii  uno  stesso  paese;  il 
principio  della  nazionalità  del  diritto  e  il  frazionamento  della 
sovranità  tra  vari  poltrì  f  uvei  va  ufi  hi  che  nullo  stesso  tri  ^uiio 
limiti  molteplici,  in  irontunio  confitto  fm  <li  loto, 


(1)  Y>di  1ìr,mt£isi)r  Js'hrhueh,  Jiag.  1U, 

(jj)  Sulla  storia  del  diritto  commerci uU;  iih*(Iì'h*vìiIi'.  "li  rr 

le  opere  generali  giù  dtute  d«-l  ••  ddl’ Huvfci.is,  -i  vini  a 

La^itio»  QttclUn  <tr*  Iltitulchnsrhl*.  I8Q1  ;  La  i i  fc*. 

llSiìÉ».  amai,  nelle  Ècg.  «fari  ddk  città  italiane.  Milano  l  SS  I  ;  SUuli  di 
diritto  Mutane  18B7  ;  lì  tsuu*.  Il  dirìilù  Marittimo  mwlimt'ntr  dfi- 
VÀdTiutiw,  Ftauw,  «lit.  Muri  otti,  Vàlì  :  Pjsktilk,  Storia  dei  dintlo  ita- 
liana  t  voi,  V J, 
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donde  confusione  e  incertezze  infinito.  Ad  un  diritto  progre- 
dito  successero,  specie  per  ciò  che  concomc  la  procedura, 
dirifli,  di  origino  germanica,  rozzi,  primitivi,  i  quali  coma- 
eraraiin  istituti,  il  ducilo,  il  giudizio  dì  Dio,  il  pignoramento 
Vet  autorità  privata,  rispóndenti  a  condizioni  di  civiltà  di 
troppo  arretrai  co  Lo  stesso  diritto  romano  giuntili  ianoo,  che 
pur  continuò  ad  aver  vigore,  e  che  fini  col  trionfare  come 
diritto  comune,  noti  nolo  era  inferiore  al  diritto  classico  come 
rigore  di  principi  o  tutela  efficace  della  buona  fede,  ma.  si 
era  oramai  oriti  tei  lizzato,  dopo  venuto  meno  l'organo  specifico, 
il  pretore,  che  aveva  per  tanti  secoli  elabora, to,  perfezionato, 
adat tato  il  diritto  romano.  A  tutto  ciò  si  deve  aggiungere 
Fin  11  Monza  del  diritto  canonico,  che  veniva,  facendosi  sempre 
maggiore.  La  Chiesa  guardava  con  diffidenza,  se  non  con 
malevolenza,  Patti  viti*  commerciale,  come  quella  che  procu¬ 
rava  troppo  facili  e  sùbiti  guadagni  e  Bervi  va  a  creare  e 
soddisfare  bisogni  voluttuari.  Ma,  sopra  tutto,  la  Chiesa 
poneva  gravi  ostacoli  allo  sviluppo  deì  commercio,  che  ha 
tanto  bisogno  di  credito,  rendendo  ditlìeOe  il  credito  con  il 
suo  rigoroso  divieto  della  stipulazione  degli  interessi,  basalo 
sull’idea  che  il  capitalo  danaro  sia,  per  sua  natura,  impro¬ 
duttivo;  elio  non  si  possa  ammettere  guadagno  senza  lavoro; 
che,  pertanto,  ricevere  interessi  per  i  prestiti  sia  illecito  ed 
immorale* 

Si  comprende  cosi  come  il  commercio,  salito  oramai  ad 
ima  grande  importanza,  abbia  sentito  il  bisogno  di  una 
regolamentazione  apposita. 

Le  condizioni  sodali  proprie  deU’epoea  favorirono  questa 
specializzazione.  I]  Medio  Evo  fu,  essenzialmente,  contrasse  - 
guato  da  una  uni  versale  disgregazione  sociale  e  politica, 
dovuta  al  disfacimento  dello  Sialo,  che,  dopo  la  caduta  del- 
Mmpero  romano  di  occidente*  continuò,  nel  sacro  romano 
Impero,  a  vivere  come  un’ombra,  più  per  forza  di  tradizione 
che  per  intrinseca  virtù,  e  profondamente  trasformato  per  la 
emigrazione  in  terra  straniera.  Questa  disgregazione  produsse 
i  due  le nomenj,  che  resero  possibile  e  facilitarono  la  formazione 
rii  un  diritte  speciale  del  commercio:  il  prevalere  della  con¬ 
suetudine  sul  diritto  dello  Stato,  e.  te  corporazioni  d’arti  e 
mestieri. 
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Nella  società  medioevale,  come  in  tutte  le  società  politi¬ 
camente  disorganizzate,  acquistarono  grande  importanza, 
accanto  e  al  disopra  del  diritto  emanato  o  riconosciuto  dallo 
Stato,  le  consuetudini ,  cioè  quei  modi  di  agire  generali  ed  uni¬ 
formi  che,  nella  convinzione  comune,  vengono  considerati 
come  necessari,  e  quindi,  obbligatori.  Tanta  anzi  o  così  radi¬ 
cata  divenne  l’autorità  loro,  che  la  pace  di  Costanza  (1  lHd)  le 
consacrò  esplicitamente  come  fonte  riconosciuta  di  diritto  (  1  ). 

Ora,  appunto  nella  consuetudine  poterono  trovare  soddi¬ 
sfazione  le  particolari  esigenze  dell’attività  commerciale.  La 
rapidità,  con  cui  si  svolgono  le  operazioni  dei  mercanti,  il 
tecnicismo  professionale,  che  le  caratterizza,  l  identità  sostan¬ 
ziale  dei  bisogni  che  le  determinano,  i  rapporti  frequenti, 
che  esse  inducono  tra  le  stesse  persone,  danno  luogo,  di 
necessità,  alla  diffusione  di  pratiche  uniformi,  che  tendono 
ad  imporsi  come  obbligatorie,  cioè  ad  assumere  il  carattere 
di  vere  e  proprie  norme  giuridiche. 

Le  prime  norme  destinate  specialmente  a  regolare  il 
traffico  mercantile  furono,  pertanto,  norme  consuetudinarie 
(consuetudo  mercatorum ,  Stylus  mercatori' m).  Queste  antiche 
consuetudini,  che  i  mercanti  italiani  elaborarono  e  diffusero 
in  tutta  l’Europa,  in  Levante  e  fin  nei  porti  del  Nord,  vennero, 
assai  di  buon’ora,  redatte  in  iscritto.  Fra  le  raccolte  più 
notevoli  vanno  ricordate  le  Consuetudines  di  Genova  (anteriori 
al  1056),  il  Constitutum  tcsus  di  Pisa  (1161),  il  Idber  con  sue- 
tudinum  di  Milano  (1216). 

Ma  la  formazione,  il  riconoscimento  e  l’elaborazione  delle 
consuetudini  commerciali  trovarono  nel  ceto  stesso  dei  com¬ 
mercianti,  saldamente  organizzato,  l’organo  più  vivo  ed 
operoso. 

Nella  generale  disgregazione  della  società  medioevale, 
mancando  un  forte  potere  politico,  che  assicurasse  la  pace 
pubblica  e  la  realizzazione  del  diritto,  t  atti  coloro  che  avevano 
interessi  comuni  da  far  valere,  e  specialmente  coloro  che 
esercitavano  la  stessa  professione,  arte,  o  mestiere,  si  ri  vini¬ 


li)  Sull’importanza  delle  consuetudini  e  della  loro  redazione  in  iscritl  o 
come  fase  preparatoria  della  formazione  del  diritto  statutario,  vedi 
Lattes,  Il  dirillo  consuetudinario  delle  città  lombarde,  Milano  1S99,  pag.  2. 
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vano  in  vociti  novi  <i  corporazioni,  per  esercitare  più  effica¬ 
cemente  Lauto-difesa.  Iti  relazione  al  posto  cospicuo,  che  rènne 
acquistando  il  commercio  nella  vita  sociale  dell’epoca  e  alla 
poi  co  za  som  prò  crescente  .lei  ceto  commerciale,  grande  ’impor- 
!;m«i  ed  autorità  ebbero  ben  presto  anche  le  cor  por  ozimi  dei 
incretinii,  {mermdant  ine,  euriae  mera  lo  rum,  più  tardi  univ,,r_ 
sitai m  mnratornm), 

Le  ‘•orporteiewi  dei  mercanti,  che  costituì  vano  uno  dei 
nuclei  più  considerevoli  della  popolazione  delle  città  conser¬ 
varono  gelosamente  la  propria  autonomia  anche  nella  or<m- 
iiiasazionfì  cumimalo. 

lai  costituzione  delle  corporazioni  si  modellava  su  quella 
dei  comuni.  Alla  loro  testa  erano  uno  o  più  consoli  assistiti 
.li  solito,  da  due  corniteli,  uno  più  ristretto  e  uno  più  ampio 
(comdmm  minrn  e  conni  lìmo  maina  o  generale).  1  magistrati 
ddla,  corporazione  orano  eletti  ogni  anno,  qualche  volta  ogni 
semestre,  di  regola  senza  ingerenza  dell'autorità  comunale, 
(ili  ordinamenti  della  corporazione  erano  consacrati  in  statuti 
{staMuw,  breref  m tritolare)* 

\am*  trailo  le  finizioni  delle  i1  operazioni;  mm  organiz- 
za  vano  e  presiedevano  le  fiere  ed  i  mercati:  mandavano 
consoli  all’estero  per  proteggerei  soci,  li  assistevano,  quando 
fossero  colpiti  da  infortuni  o  da  malattie,  tutelavano  la  sicu¬ 
rezza  delle  comunicazioni,  e,  indne,  funziono  importantissima 
marnatole  controversie,  che  potassero  sorgere  tra  i  soci! 

La  giustizia  ora  amministrata  dai  consoli,  senza  formalità 
(sìne  strepitìi  et  figura  indimi)  o  secondo  equità  {ex  borni  et 
acquo),  Id  appello  era,  di  solito,  escluso;  quando  era  ammesso 
veniva  portato  davanti  ad  altri  commercianti,  estratti  a  sorte’ 
drt  ti  sopmcomolL 

Questa  libera  e  rigogliosa  vita  delle  corporazioni  ne  fece 
l’organo  principalissimo  dello  sviluppo  del  diritto  commerciale 
come  diritto  speciale.  Nella  cerchia  chiusa  della  corporazione 
le  antiche  usanze  si  mantenevano  tenacement  e  e  te  nuove  si 
formavano  rapidamente.  La  facoltà,  riconosciuta  alla,  corpo- 
razione,  di  emanare  i  propri  statuti,  permetteva  di  racco¬ 
gliere,  fissare  e  consacrare  in  essi  tali  consuetudini  Buona 
parie  dei  più  vecchi  statuti  non  è,  infatti,  che  annotazione 
o  cjODStatazioiiG  di  uni  tradizionali. 
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Ma  lo  Stri, monto,  forse,  più  efficace  «lolla  formazione  «lei 
diritto  commercialo,  fu  la  giustiziti  d*fh  «  eorpoM^ooo. 

I  consoli,  che,  come  trapi  della  «arpomìon©.  avevano,  m 
principio,  solo  funzioni  amministrative  «  diwdplinarq 
ben  presto  anche  il  compito  di  risolvere  le  con  tro  verno  sorte 
tra  i  soci  e  tra  questi  e  i  loro  conimeli  apprendati  od  opoim 

Hi  ebbe,  così,  una  vera  giuri  sditimi*'  camùlan\  da  cui  o 
sviluppo  autonomo  del  diritto  rommeiviate  tra.-e  n<iiov..lo 
impulso*  Le  decisioni  dei  consoli,  infatti,  non  solo  mutvìv.ui 
a  dar  forma  concreta  e  corta  alle  consuetudini,  tua*  mediani* 

P  lavoro  dì  interpretazione  o  di  adai  .Uimcni  o  delle  vaio 
norme,  consuetudinarie  e  legislative,  vigenti,  concorrevano 
efficacemente  alla  formazione  e  alla  evoluzione  degli  Hit  un 
giuridici  nurmieivialì. 

Particolare  importanza  .ha  la  gian^ikiom  emmlarr  marit¬ 
tima  (non  sempre,  però,  emanazione  delle  corporazioni  1  p(  1 
le  importanti  raccolto  di  regole  giuridiche,  a  cui  essit^  diede 
occasione:  come  il  Capitularr  aaittievtii  di  Venezia  a 

Tabula  amalfitana  di  Amalfi  (del  xm  *■  XIV  secolo»:  gli  Otti* 
nammla  fi  consuetudo  miriti  di  Tra  ni  { X  i  v  secolo)* 

Pili  numerosi  ancora  sono  ì  veri  e  propri  tifatati  11  * 

delle  corporazioni,  clic  furono  dapprima  il  complesso  del  ( 
norme,  chei  raagistrati  della  corporazione  giuravano  d  i  osser¬ 
vare  al  momento  della  loro  entrata  in  canea;  a  più  lai*  t 
assunsero  forma  obiettiva  ili  disposizioni  generali*  Pi  tali 
statuti  ricordiamo,  come  i  più  importanti:  il  lime  em^um 
mrmtùrmfi  di  Pisa  (1305)  e  il  Brm  diritte  mari #  della  «tessa 
città  (1305)' gli  Statati  deir  arte  di  Calmala  di  Firenze  (b-nl  i  * 
gli  Statuti  dei  mercanti  di  Bergamo  (1457 ) ;  di  Bologna  (ini mi¬ 
di  Eresila  (1429);  di  Cremona  (1388)  ;  ‘li  Firenze  (1312,  \ 
1324,  1393);  di  Milano  (1393);  di  Piacenza  (1321);  di  lloim 
(1317);  ili  Verona  (1318)  (1). 

Àgli  statuti  delle  corporazioni  sì  aggiunsero,  più  tardi, 
anelie  quelli  dei  comuni;  particolarmente  notevoli,  per  le 


(I)  Parccdii  dì  questi  gtMutì  senio  ameorn  mediti  di'ótnscirMiDT, 
Tki.u'i'sxttiifrxt-liirta*-.  pnjg  ] 50),  Un  elencò  aeimtéfò  degli  statati  itidiaiii 
è  iu  Man  sio  vi,  Bibllotfntfw  degli  sMut-i,  ordini  tì  leggi  dei  mumeifi  ttuliam, 
lì  oleica  187.6* 


I!  diritto  mmmordaif-  e  k  mimm  do!  diritto 


commerciate  [3 


disposizioni  cmmmmti  la  materia  ooxmneroWe,  gli  Statuti 
comunali  di  JWe,  di  Genova,  di  Veneri»,  di  Milano  d 
Piacenza,  di  Stona,  di  Lucca,  di  Pistoia,  ecc 

scarso  valore  ha,  invece,  ancora  per  Ini  to'  questo  periodo, 
la  dottrn,»  giuridica.  La  remandone  del  diritto  eommeretoié 
è  tutta  opera  spontanea  della  stessa  classe  dei  eommereiaidi- 
essa  va,  perlai! lo,  ricercata  negli  Statuti  delle  efflni  orazio  ni  ,! 
dei  comuni,  nelle  raccolte  dì  consuetudini,  e  nei  numerosissimi 
donimeli  ti,  iti  cui  si  palesa  la  pratica  degli  affari,  (ili  scrittori 
che  esposero  il  diritto  romano  e  il  diritto  canonico  anello  ! 
sommi,  come  Bartolo  e  Bali.»,  non  hanno,  in  gommile  |icr 
la  storia  del  diritto  commerciale,  die  una  importanza 
secondaria  (  1  ). 


A  quest’epoca  risalgono  le  origini  dei  più  importanti  isti- 
11111  (,i  diiitto  conimoroiaies  il  registro  M  commeroiantì 
uht,  libo-  mercato™ m);  le  varie  specie  di  società  ,, ai- 
tic  (ilarmente  la  collettiva  e  l’aceomandita;  la  cambiato- 
11  ti il,i  di  banca;  l’assicurazione;  il  cambio  marittimo-  l’avóri-i- 
il  fallimento.  f  ’ 

Sono  tutti  istituti  di  origino  italiana;  cbè  il  diritto  com¬ 
merciato  non  solo  nacque  in  Itoli»,  ma  gli  elementi  giuridici, 
elio  lo  costituirono,  furono  essenzialmente  italiani  (2).  E  cosi 


(1)  Oltre  HARTOLO  It  1357)  o  li  ADDO  <t  1400)  si  ocimpimo,  (ma  m 
.li  materie  commerciali  nei  lr.ro  Commenlmi  Bautoi.o.ueo  J)v  suj.-zto 
£t  1412),  Paolo  uk  Castro  (t  1437),  Alexamiuk  Tahtaokus  ttiisos 

OKI.  MaISo.  e,  soprut tutti),  i  pannai sti.  Ma  non  hisogan  diiimuficun* 
t«H»«  osserva  giusta  ri  it -ni  c  il  (JoLnscilMlirr.  Univrrmig.,  png.  I1().14|  • 
trad,  imi.,  pag.  115-116)  clic  la  dottrina  giuridica  c  Urologica  dello  e  cuoio 
mai  era  il  diritto  comincivi, il-,  rcalu  muta  vìgente.  L'imp (.manza  del  diritto 
canonico  nella  evoluzione  del  diritto  comnmrciuU-  non.  c,  ncrciò 
Che  risili  la  dagli  scritti  di  questi  teorici noa  va  «sugeraf,,.  come  ha  rati. 
I'EndEmaNN.  sprriiihiienta  m-ll’operés  .Stridi,-,)  dcr 
«iscAra  WirtMafl»-  ioni  ilrekhlehiv.  Berlin  1874-18*3.  Più  utili  riescimi 
lo  esposizioni  di  alcuni  ,, calici  del  Uni, pò,  cuoio  Bai.ovivi  t'K<;oLom 
(agente  dei  Duriti  in  Inghilterra.},  La  pratóm  tirila  ntrcahtra  (scritta  prima 
de)  J343),  r  AntOKIO  da  Orzano.  Li!  VmUm  della  mereatum  (1442)  (eo!lo 
riprodotte  in  PaOXIKJ,  Cetili  decima  e  di  carie  ali  re  granane  ìmimlr  tini 
Comune  di  IH  retisi',  ecc.,  Lucca  1765- 17  f>B), 

(2)  Lo  attuo  prove  «luì  il  GuLmcnmm,  UmvmalgmhiehU.  w  132 
m  137.  adduce  per  alTermare  !  importanza,  doU’ele-menfco  gemaDicfTaella 
formazione  dei  diritto  comuieiciaio  (c  dietro  dj  Pii  Riìjlmi-:,  tìwvti 
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doveva  essere,  quando  bì  pensi  che  il  diritto  coninimiulc  fu 
creazione  spontanea  della  pietica,  e  queatn  Gin  soprani  ito 
pratica  italiana,  in  utreponi  m  cui  i  nostri  menanti  avevano, 
si  può  dire,  il  monopolio  del  tradirò  mondiale  (1). 

Secondaria,  pertanto,  deve  dirsi,  niiiportnimi  del  contri- 
boto  recato  dagli  altri  popoli  «l'Europa  alla  formazione  del 
diritto  commerciale  (2)* 

Per  la  Spagna,  il  monumento  pivi  notevole  rimane  il 
celebre  Consolato  dd  mare  {Libro  dd  i  \>n#olat  d*ì  mar)  coni 
pilazione  privata  del  secolo  xtv,  falla  sulla  lune  ‘lidia  giu¬ 
risprudenza  del  tribunale  consolare  nutrii  timo  di  linreellonm 
ma  che,  tu  ultima  analisi,  riproduceva  le  eonsuetndiuì  vigenti 
in  tutto  il  bacino  del  Mediterraneo;  esso  si  diffuse  in  Europa 
principalmente  nella  redazione  vulgata  italiana  (4), 

Per  la  F rancia >  de vonsi  ricordare,  in  primo  luogo,  le  fate 
(prima  le  fiere  della  Champagne,  poi.  a  partire  dal  xv 
quelle  di  Lione).  Nelle  fiere  si  diffuse  e  si  perfezionò  Coso  del  In 
cambile  come  strumento  dei  pagamenti,  si  affermò  la  g'u‘ 
risdirione  dei  preposti  allo  fiore,  specie  la  giurisdizione 
ti  va  per  mezzo  delle  lettre#  de  foie*  mamhiT  i  cure  ut  ivi  emanai  i 
su  richiesta  del  creditore  a  semplice  esibizione  ili  prova  scritta. 
Ma  l'importanza  delle  fiere  francesi  sta  sopra-tutto  in  **n>, 
che  esse  divennero  un  luogo  di  convegno  di  tutti  i  mercanti 
d’Europa  e  in  generale  centro  di  diffusione  delle  istituzioni 
commerciali, 

Nel  campo  del  diritto  marittimo  sono  notevoli  le  raccolto 
di  consuetudini  e  di  sentenze  del  tribunale  ma  ri  li  imo  di 
Oléron,  presso  La  JtocheUe:  la  Céttlume  di  Uléron  (reflui  tu 
tra  il  1285  e  il  131-4)  e  la  Charte  d'Oléroìi  o  nollts  di#  jagenn  tth 
d'Qìérm,  la  cui  parte  essenziale  risale  forse  al  secolo  xii* 


I»ag.  02-S+3)  di  minerario  pmtto*Lrt  il  contrario.  Vi  li,  del  resto,  l" 

G 0 Llv S-C H Mia  1 1  Op.  eit.j  pag.  J7t  a  Ujìiimk,  pag.  I77-I7B, 

i\)  Tedi  GoLL>acHttu/r,  VmvenalQ^hichht  pag.  143  c  segjc  p»1 
see.  xiji  in  poi  le  monete  (l'oro  il  aliane  (genovine,  fiorini,  dueaii.  zecchimi 
ili  voti  t  ano  denaro  mondiale. 

\2)  fi  Goliischmiot,  UiiivurHulg&iivh-khk-,  pag.  200.  nula  ■  l'itUlmen/ìii 
predo  min  ante  delTuaaiiza  eomiuerdale  il  aliami,  di  fronte  alla  quftio  ffh 
altri  Stati  del  Medjt-erraneo  si  mantengono  piuttosto  ri colliri  #. 

(3)  GoLoscnsuoT,  nella  ZtUschr.,  XXXV,  p&g.  352  c  seguenti- 


Il  diritto  «mm, cromie  o  la  sdcu»  del  diritto  commercialo  ig 

<3°es|(‘  compilazioni  acquistarono  grande  autorità  nei  mari 
d.d  Non.  ,■  cosi  il  a  inaio  il  norie,,  principale  della  mec-oS 
m-lese  di  consoci Udini  marittime,  che  va  sotto  i]  nome  di 
Oomuetudmi  di  Wisbif  (sei-,  xtv  e  xv). 

Quanto  agli  Arabi,  malgrado  Pimporlanza  del  loro  coni- 
mercio  (testimoniata,  dallo  molte  parole  originarie  della  lingua, 
araba  che  sono  passate  nel  nostro  linguaggio  commerciale- 
canmwi,  magni;, io,,  (ara,  Unii},,.  dogana,  f<mdaeo)'. 

malgrado  rmdnliit aitile  esistenza,  nel  diritto  arabo,  ili  al, ■uni 
istituti  commerciali,  come  la  commissione,  la  mediazione  la 
commenda,  manca,  finora  la  prova  ohe  II  diritto  commerciale 
europeo  ne  abbia  Militilo,  nella  sua  formazioni»,  l'influsso  (I). 


4.  Sorlo  cd  elaborato  nello  stretto  àmbito  del  ceto  mer¬ 
cantile,  il  diritto  commerciale  dovette  essere,  e  fu,  un  diritto 
essenzialmente  profrunionaìr.  Alle  consuetudini  formate  e 
diffuse  dai  mercanti,  questi  soli  erano  vincolati;  gli  staniti 
delle  corporazioni  estendevano  la  loro  autorità  sin  dove  si 
estendeva  l’autorità  dei  magistrati  delta  corporazione,  cioè 
agli  iscritti  nella  matricola;  ed  egualmente  alla  giurisdizione 
consolare  erano  soggetti  solo  i  membri  della  corporazione. 

Questo  il  principio,  le  cui  applicazioni  non  andavano  però 
esenti  da  incertezze.  Il  campo,  in  cui  !«  questioni  sorgevano 
prat inamente,  era  quello  dell’aitivifà  gi«ri*&hiomh  della 
corporazione,  il  problema  dei  limili  dell’autorità  della  corpo- 
razione.  dei  suoi  si  al  ut  i,  e  dei  suoi  magistrat  i,  si  risolveva,  in 
pratica,  nel  problema  della  competenza  dei  giudici  mercantili. 

Cosi  il  problema  della  sfera  di  applicazione  del  diritto 
commercialo  come  diritto  speciale  sorse  storicamente  coma 
un  problema  di  compel  cima;  e  in  questi  termini  si  è  mante¬ 
nuto  sino  agli  ultimi  tempi.  Per  motti  secoli,  i  limili  drWnutorità 
del  diritto  commerciate  furono  segnati  dui  limiti  della  compe¬ 
tenza  dei.  giudici  consolari. 

Or,  per  determinare  la  competenza  giudiziària  dei  consoli, 
il  solo  elemento  delia  professione,  commerciale  dei  litiganti 
non  era  sufficiente.  Occorreva,  di  piò,  clic  la  controversia  si 


(1)  (jou>»'HMurr,  UniiLrmlgesfitirl.U:,  img.  SIS;  Snu,  ÙaseAichtc, 
nag.  Si  u  3rj ;  UouBCASr,  fcsjriràsc,  pag.  20tt. 
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riferii  alFesercizio  della  profusione  {cauta,  quue  od  arim 
pertinct). .  Infatti,  nou  tutta  la  vita  o  Fattività  del  mercanta  era 
assorbita  dalla  sua  professione  e  si  svolgeva  uelFànibito  della 
corporazione;  e,  per  tutto  ciò  che  non  si  riferisse  alla  sua  arte, 
egli  era  soggetto  alle  leggi  comuni  e  ai  giudici  ordinari. 

Di  qui  la  necessità  di  delimitare  il  concetto  delta  contro¬ 
versia  commerciale  (erotta  »*,  come  si  direbbe 

oggi,  della  maUria  tìi  commercio. 

Secondo  gli  statuti  «ono  soggette  alla  giurisdizione  coni- 
merdaio,  anzitutto  le  umirovcrsio,  c  lic  si  riferiscono  ad  affari 
di  commercio  in  scuso  proprio  :  cauta*  o  quaetttitmcH  mercati- 
til&fi  mijotiatbnìsi  murra utiii9\  pr**  facìit  merendanti***,  qua* 
perì  inetti  ad  mm  aniwm.  H  concet  to  della  itt<j*di*tho  i»  mtr* 
vanita  o  mercadantia  è  ideutiiicato  con  molla  precisione  con 
quello  della  Compi  rà  di  interi  per  fìmMlrric  *  della  sacre  ah  ira 
rivendita  (1  ). 

Al  commercio  delie  merci  è  equiparato  quello  del  denaro: 
e  sotto  questo  punto  di  vista  anche  i  banchieri  sono  conoide* 
rati  eoniniermanti  a  gli  affari  di  banca  alluri  commerciali  (2)f 
soggetti  unch’essi  alla  giurisdizione  mercantilo  (3). 

In  terzo  luogo  sono  considerate  commercial!,  sia  per  la 
loro  connessione  con  gli  alluri  commerciali  propriamente 
detti,  sia  per  la  loro  importanza  nel  commercio  bancario,  le 
operazioni  di  cumino  e  le  lettere  di  cambio  (4) . 


u  t  WafuW  fidivi  mercanzia  di  Parma  dd  1215:  t  qtm«  i’imint  et  venduti! 

Perlina  unti  «.^cìUcet  quando  i,-munt.  aiv*:  » prrmutal  ione  accijiiuut 

ad  hoc  ftc3h.ce  l  ut  rewzifhtnt  ras*  yel  ean  vx  eaiiai:  pi  riunì atimu»  ala  v"  ^ 
z)m  emicc*lant  *■  Statuto  Mia  minatili  dì  Brìncia  dd  1 3ì  : f .  IH,  c. 

M  1^  ^tcIUgantur  rea  pcrtiuvaLea  ad  tneriuthr ndiam  «pine  einuuinf  rt- 
yenduntur  a  u^miioribrih  imma  n v  iidt-iuii.  non  mutaiu  fornii. 

VruI,  POTILE,  m Oria,  IV,  png.  osi;  VI.  w  m, 

(2j  IIolpschmilt,  Umidii  t*  «db.,  J.  W41S<  4M),  IphOicwiU  ->• 
(.!)  statuto  ddla  mrmtuda  di  Pm^uza  dd  1263.  e.  370. 

H)  SlalufoMUtmtrwnztadi  Milano  dd  IMI:  -  rniK.i  nr^muvbmtò 
<>,  i  j  1  i'u  ^*L<  ^  alieni ua  m^nriucinnia  vel  pr»>  ntiubiis  »• 

di  Brucia  dd  1429 ;  ,.q,  43:  •  r.n.Mor,  ugnila- 
*  •  E 1 1 1  1 1  ; 1  mv  ri:  n  a  ti  a  e  I  a  n  ani  m  pa  n  n  n  rum,  et  e.,  <-t  re  mime  rà  l-ioni  h 

U  prò  di,iuHil i»  v.l  r.^omamUHi-mibus 
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Infine  sono  soggetti  alla  giuriamone  mercantile  tutti 
gli  altari  connessi  con  una  operazione  commercialo,  compiuti 
cioè  acca#  i  on  e  negai  i  ai  io  n  is ,  occasione  m  crea  nt  i  u  e,  o  ecm  ion  e 
cambiar um  (  I  ). 

Comincia  così,  subito,  a  delincarsi  il  concetto,  che  avrà 
poi  importante  sviluppo  e  ampia  applicazione,  dell’atto  di 
commerdo.  Lo  sciupo,  per  cui  esso  sorse  e,  peraltro,  ben  lìmi- 
tato.  La  eommemuliià  dell’atto  non  e,  ancora,  che  condiziono 
per  attribuire  alla  competenza  dei  giudici  consolari  le  con¬ 
troversie  dei  commercianti j  ma  il  primo  presupposto  deila 
giurisdizione  mercantile  è  sempre  la  professione  dei  litiganti. 
È  la  qualità  delle  persone  che  viene  in  prima  lìnea  in  con* 
siderazione.  Siamo  lontani  ancora  dall'idea  di  un  atto 
di  commercio  isolato  od  occasionale,  compiuto  da  un  non 
commerciante. 

La  professione  commerciale,  nel  sistema-  delle  corporazioni, 
è  legata  alla  formalità  della  ini  Matricolazione,  Mercante  è,  di 
regola,  solo  colui  li  quale  è  inscritto  nel  registro  {nuttricula) 
della  cruponizìone  (2). 

Tuttavia,  da  un  lato  la  naturai  tendenza  usurpa  trico  delle 
corporazioni,  dalFaltro  la  fiducia  che  ìl  pubblico  riponeva 
nei  giudici  consolari,  condussero  ben  presto  ad  un  allargamento 
della  competenza  dei  consoli.  La  evoluzione  non  avvenne 
senza  resistenza.  Perchè,  se  le  corporazioni  lottavano  per 
estendere  la  loro  giurisdizione  anche  agli  estranei,  i  comuni, 
gelosi  della  propria  autorità,  tendevano  a  restringere  i  poteri 
dei  magistrati  consolari  entro  lo  stretto  àmbito  della  corpo- 
razione.  Ci  imbattiamo  così,  non  di  rado,  in  esplicite  dispo¬ 
sizioni  degli  statuti  comunali,  che  limitano  la  competenza  dei 


(1)  Slattilo  tirila  mercanzia  di  Fiamma  (ante rime  ni  1276),  tu  526: 
«occasione  mcrcadantlae  fisti  alicuius  quaest  ionia  pertinenti  e*  ad  marea* 
dantiam  .>*  Statuto  della  mercanzia  di  Milana  del  1341:  «  ax  causa  nega- 
ciati  imi»  vel  mcrcandìaG**.  vcl  aliqna  occasione*  ex  predici  ih  tJr*  voi 
hscu  tu  '>■  Statuto  dì  lì  dì-uno  del  1424. 11.64:  «  in  quaostipmlms  niercal  ìomvrn 
seti  occasione  mcrcnnl  iafi  ». 

(2)  Statuto  di  Brescia  dd  1313,  III,  <*.  59:  u  Et  mtelligalui!  mereatov 
qui  publko  exorect  merendanti  am  et  qui  scriptum  eit  sua  spontanea  voi  un¬ 
tato  in  uno  libro  poncs  consules  mere  aduni, ian.  Et;  qui  non  involi  tin»  fuòri  t 
script™  a  ìri  dirlo  libro  non  intelligàtur  mercatore 
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consoli  alle  controversie  dipendenti  ria  affari  mercantili, 
vertenti  tra  i  membri  della  corporazione  (  I  ). 

Ma  la  tendènza  espansiva  delta  giurisdizione  consolare 
fini  col  prevalere* 

In  primo  luogo  fu  ammessa  la  competenza  dei  giudici 
commerciali  nelle  cause  mercantili,  di  fronte  agli  est  ranci 
alla  corporazione,  che  avessero  contrattata  con  un  mercante 
iscritto  nella  matricola*  E  ciò  non  solo  quando  riscritto  alla 
corporazione  fosse  convenuto  in  giudizio  da  un  estraneo;  ma 
perfino  quando  restiti  neo  fosse  il  convenuto  (2). 

Inoltre,  derogando  al  principio  che  emnrneremute  è  solo 
colui  che  esercita  la  mercanzia,  ed  è  iscritto  nel  registro  delia 
corporazione,  si  considerarono  commercianti  anello  coloro  dio 
esercitavano  il  commercio  senza  far  parte  della  corporazione* 
t  io  avvenne  specialmente  quando  fu  abolito  il  monopolio 
delle  corporazioni  e  ^esercizio  delle  arti  fu  lasciato  libero  a 
ognuno  (3), 

Tuttavia,  il  principio  che  rimmii  trieoi azione  à  necessaria 
per  acquistare  la  qualità  di  commerciante,  non  fu  formai  meli  te 
abbandonato.  Si  ottenne,  invece,  il  risultato  di  considerare 
coni  merci  a  uh-  (hi  esercitava  il  commercio  senza  regolare 
iscrizione  nella  matricola,  mediante  una  finzione.  Si  fingeva 
che  il  commerciai*»  non  tortiti»  foswt»  incrino,  e,  corno  l»U-, 
0  ^  sottoponeva  alla  giurisdizione  mercantile. 

h[  ta]  mu(^°  J 'autorità  delle  corporazioni  c  la  competenza 
dei  giudici  consolari  si  estendeva  a  coloro,  che  per  la  loro 


!  ^  ^  ' 1  r  '■ ’ J  J- ta  i u tù  *' flf  «  àtl  1 23  fi  :  - 1  a  tu  n  in  de  tt  i j pru*f  rip lì» 
■  "  lV|{. 1*'11  '  ul* 11  ^apni.a-npl  oh  narvali.'i  -  i  [  n :  ilv  alile  :i‘  J  i > ‘ 
T*T  P~  *'  Ailr"  •*«*■»  ÌU  CiOLtW  IIJII11T.  lltodh..  I. 

ioni  a38'  °U  4  *  “  *•*«.  VI.  I,  pag.  1)2,  nota  7,  0  113, 

calore  Bmionia..  .mmu'iZl «'«wniao.  qui  .lv  aliqtm  rovr- 
ninne  eambii  vi  ì  •  cJ  j  'ir  de  &hqiai  pecunia  i|iiam  riti  nbrrH.  m-r;^ 

. . .  ... 

raerrimtìnài  tantum ,  V6df  f  !  '  H  wntmlicnlca  cura  vi»  rx  vuuaa 
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condizione  sociale,  non  potevano  essere  iscritti  alla  corpo- 
razione,  come  i  nobili,  i  chierici,  i  militari,  quando,  violando 
il  divieto  che  inibiva  loro  l’esercizio  della  mercatura,  avessero 
effettivamente  assunto  la  qualità  di  commerciante  (1)  E 
in  seguito  si  giunse  a  stabilire  generalmente  che  chiunque 
agisse  o  fosse  convenuto  ex  causa  negotiationis  vel  cambii 
dovesse  ritenersi  per  commerciante,  cioè  membro  della  cor¬ 
porazione  e,  come  tale,  soggetto  alla  giurisdizione  dei 
consoli  (2). 

Ciò  non  significava  però,  come  si  è  qualche  volta  affer¬ 
mato  (3),  che  si  giungesse  fino  a  concepire  un  atto  di  commercio 
isolato,  e  indipendentemente  dalla  qualità  e  dalla  professione 
di  chi  lo  compie.  No:  la  giurisdizione  commerciale  restava  pur 
sempre  una  giurisdizione  'professionale,  e  il  diritto  commer¬ 
ciale  il  diritto  dei  commercianti;  soltanto,  nel  determinare  la 
qualità  di  commerciante,  si  prescindeva  dal  requisito  della 
immatricolazione,  e  si  aveva  riguardo  solo  all’effettivo  eser¬ 
cizio  del  commercio  (4).  L’importanza  della  evoluzione  accen¬ 
nata  stava  dunque  unicamente  in  ciò  :  che  mediante  la  finzione, 
per  cui  il  commerciante  non  iscritto  era  equiparato  al 
commerciante  iscritto,  si  veniva  praticamente  ad  eliminare  il 
requisito  formale  della  immatricolazione  dalle  condizioni  ri¬ 
chieste  per  acquistare  la  qualità  di  commerciante  ed  essere 
assoggettati  alla  giurisdizione  e  alla  legge  dei  commercianti. 

Tuttavia  è  certo  che  in  questo  modo  si  veniva  a  dar  nuovo 
rilievo  al  concetto,  già  sorto,  daWatto  di  commercio.  Mentre 
prima  l’atto  di  commercio  serviva  solo  a  determinare  la 


(1)  Manara,  Atti  di  commercio,  Torino  1887,  pag.  16  e  17;  Kndemann, 
in  Zeitschr.,  V,  pag.  359. 

(2)  Statuto  dei  mercanti  di  Piacenza  del  1323,  in  Mon.  hist.,  Panna 
1860,  pag.  200:  «  Quaecumque  persona  aget  vel  conveniet  de  coetero  ex 
causa  negociacions  vel  cambii  intelligatur  esse  mercator  absque  alia  pro- 
batione  »  e  nelle  aggiunte,  pag.  210:  «  Quod  omnes  contrahentes  ex  causa 
negociacionis  vel  cambii  liabcntur  et  reputantur  prò  mercatoribus  ». 
Manara,  op.  cit.,  pag.  18  e  19;  Vivante,  Trattato,  I,  pag.  7. 

(3)  Per  es.,  da  Manara,  Atti  di  commercio,  pag.  18  e  19,  oda  Gold- 
SCHMIDT,  ILandb.,  I,  pag.  438. 

(4)  Arcangeli,  Contributi  alla  teoria  generale  degli  atti  di  commercio, 
in  Riv.  di  dir.  comm.,  1904,  I,  pag.  13  dell’estratto. 
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natura  della  causa,  ora  ceso  era  addirittura  aititi  tu  a  criterio 
per  stabilire  la  professione  del  liticante»  Siamo,  duriq uo, 
bensì,  sempre  néH*àmb.ito  di  un  diritto  professionale;  ma  in 
cui  la  professione  va  determinandosi  in  ha  su  ad  un  criterio 
non  più  solo  formale,  ma  smina:  Ut  h. 

Per  svincolare  completamente  il  diritto  vomii  invìi*  In  dal 
suo  involucro  professionale  bisognava  fare  un  pa^o  h.^m  piu 
grave:  considerare  Fatto  di  commercio  per  *<%  iiidipendente- 
niente  dalla  qualità  dì  ehi  lo  compie;  cioi*  concepirò  un  atto 
di  commercio  isolato,  posto  in  essere  da  un  non  eommereiuuto, 
E  a  ciò  ai  doveva  giungere  solo  molto  pio  fardi. 


5.  L’It&lia  del  XV  secolo,  fiorente  per  le;  indo  or  rie  od  f 
commerci,  ricca  di  capitali,  politicamente  mdipviuìonfe,  se* 
pur  ancora  divisa,  portava  con  se  i  germi  della  prossima 
rovina.  La  stessa  floridezza  economica  aveva,  come  spesso 
accade,  acuito  la  coscienza  degli  interessi  individuali,  e  diffuso 
un  sentimento  di  generalo  egoismo.  La  lunga  paco  aveva 
distolto  gli  italiani  dall 'abitudine  «Ielle  armi,  li  aveva  resi 
imbelli  e  ripugnanti  dal  sangue  e  dalla  lotta,  tm anici,  intorno 
a  questo  paese,  che  era  contemponvneamento  il  più  ricca»  e 
il  più  fiacco  d'Europa,  crescevano  i  grandi  stati  nazionali 
retti  da  forti  monarchie  guerriere.  Accaddi-  quello  elio  non 
ri  poteva  evitare:  l'Italia  ricca,  ma  disarmata,  fu  preda  dei 
suoi  potenti  vicini.  Pochi  decenni  del  secolo  xvi  bastarono  u 
compire  la  catastrofe. 

La  servitù  politica  trasse  con  sé,  come  era  fatale,  la  deca ■ 
dtmza  economica.  Altre  cause  immediate  concorsero,  indub¬ 
biamente,  ad  affrettarla:  la  scoperta  dell* America  e  quella 
delia  grande  via  marittima  delle  Indie  per  il  Capo  di  Buona 
Speranza,  che  spostarono  dal  Mediterraneo  all'Atlantico  lasse 

Mr  "rT”1  (*°  mar^^ni°  mondiale;  la  conquista  turca,  che 
manr  j  e  fonti  delia  vita  economica  del  Levante,  e  cagionò 
la  rovina  del  commercio,  già  cosi  fiorente,  del  Mediterraneo 
i  nmv  Ma  ìa  cau*a  'mn*  iklla  decadenza  economica 
ricolW  ^’  Cht'SÌ  ÌnÌda  eo1  MM)o  'deve,  pur  .sempre, 

,„V  ri  1  f m  ^  BDaT0VÌna  PoKtk»,  td»  le  tolse  ogni  amr*ia, 
f mVWÌ  tLÌ  strarEre  eupìdo 

spogliatila,  la  fece  campo  di  battaglia  dell’Europa,  le  impedì 
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di  partecipare,  eomo  avrebbe  potuta,  ai  benèfici  delle  nuove 
scoperte  geografiche,  a  cui  i  suoi  navigatori  e  i  mioi  viaggiatori 
avevano  dato  largo  contributo,  e  le  tolse  il  modo  di  contra¬ 
tture  efficacemente  l'avanzata  delle  armi  turche  in  Levante. 

Come  era  naturale,  il  passaggio  dai  primato  commerciale 
alla  assoluta  decadenza  non  avvenne  d‘un  tratto.  Troppo 
profonde  e  tenari  erano  le  tradizioni  del  commercio  italiano 
perchè  potessero  andar  disperse  in  pochi  anni.  Nelle  regioni, 
che  d  dominio  straniero  non  aveva  percosso,  come  nella 
LV pubblica  Veneta,  le  correnti  dei  traffici  si  mantenevano 
vive.  Ancora  per  lutto  il  secolo  xvi,  benché  non  si  potesse 
più  parlare  di  primato  industriale  e  commerciale  dell'Italia, 
r influenza  italiana  nel  commercio  europeo  fu  notevole.  Ma 
sopratutto  si  mantenne  alto  il  prestigio  dello  istituzioni  com¬ 
merciali  della  penisola,  tirando  ora  ancora,  e  rimase,  per 
lungo  tempo,  l'inlliienza  del  pensiero  italiano,  in  tutti  i  rami 
della  cultura..  Nelle  scienze,  nelle  arti,  nella  moda,  l'Italia, 
dettò  legge  fino  al  x vii  secolo.  Nessuna  meraviglia  pertanto 
se,  anche  dopo  iniziata  la  decadenza  del  commercio  italiano, 
persistesse  il  primato  del  malia  nel  campo  del  diritto  cani 
mereiaio  (1). 

I ii  questo  periodo,  le  fonti  legislativo  e  consuetudinarie 
dri  diritto  commerciale  furono  ben  lontano  dalla  rigogliosa 
attività  dei  secoli  precedenti,  radute  le  libertà  comunali,  rosa 
anemica  la  vita  delle  corporazioni,  diminuita  l'importanza 
del  ceto  commercialo,  l’opera  creatrice  della  consuetudine  e 
degli  statuti  si  rallent  ò.  Per  compenso,  divenne  considerevole 
il  contributo  della  dottrina  e  della  giurisprudenza.  Appunto 
nel  secolo  xvi  ebbe  inizio  una  vera  letteratura  dri  diritto 
commercialo.  Mentre,  nei  secoli  antecedenti,  gli  scrittori  erano 
o  teorici,  principalmente  canonisti,  che  esponevano  un  diritto 
commerciale  di  scuola,  non  quello  rivo  c  vigente,  o  commer¬ 
cianti,  che  si  occupavano  più  della  tecnica  commerciale  che 
del  diritto,  col  Cinquecento  si  aprì  la  serio  dei  giuristi  che 
esposero  ed  elaborarono  veramente  il  diritto  commerciale. 


(1)  La  riconosce  il  tivvùm,  Ge&nbkhte,  pag.  !7S.  Su  questo,  coire  au 
altri  punii,  Se  idee  del  B<hjtkart.  fixqinwa,  208,  sono  superficiali 
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Introdurmi* 


Per  merito  di  Bei*  v  Burro  Stracca,  anconitano  (t  1577) 
ri  ebbe  il  primo  trattato  di  diritto  coni  mere  iute:  Trattai  uh  dt 
mercatura  seu  mercatore,  edito  por  la  prima  volta  a  V  enezia 
nel  1653  (1). 

Anello  lo  dee i rioni  giudiziarie,  eoi  passaggio  (lolla  giuri* 
dizione  dalle  corporazioni  allo  stato,  e  con  la  costituzione 
di  magistrature  commerciali,  in  cui  avevano  parto  giuristi  di 
professione  (2),  acquistarono  un  carattere  di  maggiore  rilìes- 
rione  ed  elaborazione.  Ebbero  pertanto  autorità  e  di  (Turione 
le  raccolte  delie  decisimi  giudiziarie  iti  materia  commerciale, 
specialmente  quelle  della  Rota  di  Uawtw  (Ai 

Col  secolo  xvn  la  letteratura  italiana  di  diritto  commer¬ 
ciale  si  arricchì  di  numerose  opere,  di  carattere  pratico  più 
che  sistema tieo  (inferiori  in  questo  al  trattato  dello  Stilici  yk 
ma  preziose  per  la  elaborazione  del  ricchissimo  materiale 
giuri  Rpru  deliz  ia  le. 


^IaiSMCXDa  Caccia,  di  Genova,  ri  occupò  special  mente 
c  diritto  cambiario  nel  suo  Trac! al hh  d*  commerci  in  et  cambi** 
(pubblicato  per  la  prima  volta  a  Coma  nel  1618);  K affarle 
DE  liKr’  ^  tenera,  trattò  lo  stesso  argomento  nel  Trartaiatt 
rie  &mbm  (edito  per  la  prima  volta  a  Genova  nei  Mi  11); 

KA.^t  Kh(  o  Hocco,  di  Napoli*  espose,  in  appendice  ai  suoi 
fimyùma  tegalia,  in  sei  titoli,  la  materia  delle  cambiali,  del 
manriaUj  commerciale,  delle  società,  delie  navi  e  del  noto, 
(e  e  fissa  uraziord,  del  fallimento  {Efispon  fiora  m  lega  Uhm  rum 
demmmihm  centuria*  dm,  ac  rnmatorum  mtnhitia  in  *e,r 
~  ‘^«^eedì*.,  Napoli  16"i5j  ;  Ansai, no  i.k  Ansali»!, 
i] enzo,  uditore  del  Rota  romana,  sctìsbo  i  DisourxuM  legults 


«SS? SSSSET"*  "  . . -  *ui.  m-  m.  m> 

fonia.  in  Zéttwfo-  KXXVuT^  ancmtMtlti$  Ìiniì  ^tntrnm  Lu*<- 

in  m,  Li  Z r  i  i  '  l**  '  -  *«"  *  -u  -I,  munii. 

in' /.C*'  Sd?r'"n1'  P“vj!(M  <!  :  r‘ATr':“-  Lo  Slr‘"'r" 

(2)  P8A,r,n  Ch,  ‘  '■  P»«.  ««-64». 

XXXVI,  rj  38  0f  p!“Te  in  Ardivo  gnu,. 

m  ij;""' v '■  '■  W  11 8  «  I n  1  boot.m.0, 

-  -  *.  v~i»  «*, 
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de  commercio  et  mercatura  (editi  per  la  prima  volta  a  Roma 
nel  1680);  il  cardinale  Giovanni  Battista  de  Luca,  di 
Venosa  (t  3  683),  dedicò  vari  libri  (specialmente  il  quinto  il 
settimo  e  Vottavo)  del  suo  monumentale  Theatrum  veritatis  et 
iustitiae  (Venezia  1734,  Napoli  1758)  alle  materie  commer¬ 
ciali;  Cablo  Targa  trattò  il  diritto  marittimo  nelle  suo 
Ponderatimi  sopra  le  contrattazioni  marittime  (laediz.,  Genova 
1692);  e,  infine,  Giuseppe  Maria  Lorenzo  de  Casaregi 
genovese  (t  3  737),  ultimo  dei  grandi  commercialisti  di  questa 
epoca,  a  cui  dobbiamo  i  Discursus  legales  de  commercio 
(laediz.,  Firenze  1719),  un  commento  al  Consolato  del  mare 
(in  appendice  al  I  volume  dei  Discorsi)  e  il  Cambista  istruito 
per  ogni  caso  di  fallimento  (Firenze  1729)  (1). 

6.  Malgrado  questa  ricca  fioritura  dottrinale  e  giurispru¬ 
denziale,  l’Italia  andava  sempre  più  perdendo,  nel  campo  del 
diritto  commerciale,  quel  primato,  che  nel  Medio  Evo  aveva 
posseduto  in  modo  incontestabile.  Altri  paesi,  la  Spagna, 
l’Olanda,  e  sopratutto  la  Francia,  ai  quali  era  oramai  trasfe¬ 
rita  la  potenza  politica  e  commerciale,  vennero  successiva¬ 
mente  acquistando  importanza  nel  campo  del  diritto  dei 
traffici. 

In  Spagna  le  più  fiorenti  città  commerciali  ebbero  una 
speciale  giurisdizione  mercantile,  esercitata  da  particolari 
tribunali  commerciali  e  marittimi.  Oltre  Barcellona,  alla  pra¬ 
tica  del  cui  tribunale  marittimo  (Consulatus  maris)  si  deve 
la  compilazione  detta  appunto  Libro  del  consolato  del  mare , 
di  cui  si  è  parlato  (2),  ebbero  una  giurisdizione  commerciale 
speciale  Valenza,  Burgos,  Siviglia,  Bilbao,  S.  Sebastiano. 
Questi  tribunali  furono  regolati  con  apposite  norme,  contenute 
in  ordinanze  approvate  dal  Re.  Di  tali  ordinanze  particolare 
autorità  acquistarono  quelle  di  Bilbao,  la  cui  raccolta  più 
antica  risale  al  1560  (3).  Redazioni  successive  ne  furono 
fatte  negli  anni  1672,  1675,  1677,  1688, 1731.  L’ultima  e  più 


(1)  Altre  notizie  sul  Casaregi,  in  Goldschmidt,  E  andò.,  I,  pag.  37 
e  pag.  38. 

(2)  V.  pag.  14. 

(3)  Goldschmidt,  Handb .,  T,  pag.  40;  Reiime,  Gesch.,  pag.  181. 
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completa  è  del  1737,  la  quale  risente  però  già  l’influsso  dello 
ordinanze  francesi  (1). 

In  Francia ,  sotto  il  regno  di  Luigi  XIV,  si  fanno  i  primi 
tentativi  di  unificazione  e  di  codificazione  delle  leggi  mer¬ 
cantili,  e  vengono  promulgate  le  due  celebri  ordinanze :  quella 
del  Commercio  del  1673  e  quella  della  Marina  del  1681, 
dovute  entrambe  a  Colbert.  Con  queste  ordinanze,  che  rias¬ 
sunsero  e  sistemarono  le  norme  sparse  nei  vari  statuti  delle 
città  commerciali  italiane,  e  i  risultati  della  dottrina  italiana, 
passò  alla  Francia,  a  cui  era  già  passata  la  egemonia  nelle 
industrie  e  nei  traffici,  anche  il  primato  nella  giurisprudenza 
commerciale  (2). 

Tuttavia  le  ordinanze  francesi  del  1673  e  del  1681  ebbero 
maggior  importanza  per  la  sistemazione  dei  principi  e  delle 
norme  sparse  in  innumerevoli  fonti  legislative  e  dottrinali,  che 
per  la  novità  del  contenuto.  Non  credo  invero  si  possa  loro 
attribuire  il  merito  di  avere  profondamente  modificato  il 
carattere  del  diritto  commerciale,  e  di  avere  per  la  prima  volta 
creato  degli  atti  di  commercio  obiettivi ,  ossia  degli  atti  dichia¬ 
rati  commerciali  dal  legislatore,  e  perciò  sottoposti  all’im- 
pero  delle  leggi  commerciali  e  alla  giurisdizione  dei  giudici 
consolari,  indipendentemente  dalla  qualità  di  coloro  che  li 
compiono  (3). 

È  vero  infatti  che  l’ordinanza  del  1673  negli  art.  2  e  7 
attribuiva  le  controversie  dipendenti  dalle  cambiali  e  da 
alcuni  contratti  del  commercio  marittimo  alla  competenza  dei 
consoli,  da  chiunque  fossero  stati  compiuti.  Ma  ciò  non 
significa  ancora  che  un  atto  isolato ,  della  categoria  di  quelli 
enumerati  dall'ordinanza,  basti,  di  per  sè  solo ,  e  indipenden¬ 


temente  dalla  professione  mercantile  di  chi  lo  pone  in  essere, 


a  determinare  l’applicazione  della  legge  e  della  giurisdizione 
commerciale.  Questo  l’ordinanza  non  dice;  e  perciò  da  quelle 
ue  disposizioni  non  si  può  trarre  altra  conseguenza  se  non 
questa:  che  il  compimento  degli  atti  indicati  negli  art.  2  e  7 
e  ere  di  cambio,  operazioni  del  commercio  marittimo)  fa 


(1)  Goldschmidt,  Bandb.,  I,  pac  41 

(9.\  T7 T>  .  -  ir  -  ’  »  F 


,e'  pag.  9;  Bouroart,  Esquwse,  pag.  27C  e  negg. 
commercio,  pag.  19  e  20, 
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presumere  in  chi  li  compie  la  qualità  rii  commerciante  e  « 
r/Hfsio  (itolo  11  sottopone  un’impero  delle  leggi  e  a]lil  „iiirk(Jj_ 
Kionc  dei  tribunali  commerciali.  Tanto  6  ciò  vero  che  il 
Jotrssn,  autorevole  commentatore  deirordinanza,  cosi  no 
spiega  il  Eterna:  n  Los  ttourgeois  et  aufcrea,  qui  né  soni  ni 
marehands,  ni  artisans,  ménte  les  offlclers,  (pii  se  mfflent 

d’acheter  et  revendre,  son  réputés  marehands .  qupiqu’ils 

no  fassenf;  lo  commerce  qu’on  passant  (1), 

La  radicale  trasformazione  del  carattere  del  diritto  com¬ 
merciale  nel  senso  della  obiettivazione  fu  operata  dal  codice 
di  commercio  francese  del  1807,  la  cui  promulgazione  semii 
veramente  un’epoca  nella  storia  del  diritto  commerciale 

flià  Luigi  XVI  aveva  vagheggiato  una  riforma  dell' ordi¬ 
nanza  del  1673  e  a  questo  scopo  aveva  nominato  una  Com¬ 
missione;  ma  la  rivoluzione  interruppe  il  disegno,  che  venne 
ripreso  da  Napoleone  primo  console.  Nel  1801  fu  istituita 

tma  Commisti . di  sette  membri,  parte  giuristi,  parte  immilli 

d  alTari,  che,  alla  fine  dello  stesso  anno,  presentò  un  progetto 
accompagnato  ria  una  relazione  esplicativa.  Questo  progetto’ 
modificato  sull('  osservazioni  della  magistratura  e  delle  camera 
di  commercio,  fu  presentato  ai  Consiglio  di  Stato  dove  fu 
lungamente  discusso,  e  venne  finalmente  approvato  dal  Parla¬ 
ménto  con  cinque  deliberazioni  successive,  dal  10  al  jo  sej. 
lembre  1807.  Fu  posto  in  vigore  il  1°  gennaio  1808. 

Questa  data  segna  un  momento  decisivo  nella,  storia  del 
diritto  commerciale. 

La  base,  è  vero,  su  cui  venne  elaborato  il  codice,  furono 
le  due  ordinanze  del  1673  e  del  1681,  ma  il  progresso  conse¬ 
guito,  sia  dal  punto  di  vista  delia  forma,  sia  da  quello  della 
sostanza,  fu  enorme.  Tn  prima  linea,  come  importante  e 
caratteristica,  sebbene  non  sia  stata  prima  messa  nella  luce 
clic  merita,  poniamo  l'innovazione  con  cernente  il  campo  di 
applicazione  del  diritto  e  della  giurisdizione  commerciale.  La 
portala  e  il  valore  della,  innovazione  non  possono  cogliersi 
se  non  si  seguano,  attraverso  i  lavori  preparatoli,  le  vicende 
che  portarono  alla  formulatone  degli  art.  631,  632  e  633  nei 
quali  è  appunto  consacrato  il  sistema.,  per  cui  il  diritto  coni- 


fi)  (Timidi;.  Gonmmtmn*  ri/*/1  Vonimnmw,  pa#.  204. 
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mereiai  e  cessò  di  essere  il  diritto  dei  wmmerdanth  e  divenne 
il  diritto  degU  atti  di  ammodo.  La  Conciamone,  che  re¬ 
dasse  il  primo  progetto,  proponeva  che  fosse  sottoposta  alla 
giurisdizione  dei  tribunali  di  commercio  ogni  contesi-azione 
per  fatti  di  commercio,  e  perciò  stabiliva;  la  competenza 
dei  tribunali  di  commercio  si  determina  per  il  fatte»  che  c  a 
luogo  alla  contestatone  «  (1),  Questa  proposta  fu  approvala 
da  talune  corti  e  da  taluni  tribunali  e  fu  combattuta  da  altre 
corti  e  da  altri  tribunali,  che  trovarono  troppo  grave  r»nrm- 
vazione,  per  cui  sì  veniva  a  capovolgere  il  sistema  dell  filili 
mmza  del  1673  (2).  In,  definitiva,  prevalse  un  sistema,  che  fu 
qualificato  come  intermedio  fra  quello  della  competenza 
reale  proposto  dalla  Commissione,  e  quello  della  competenza 
personale  deirordinanza  del  1673  (3).  Ma  in  realtà,  esso  signi¬ 
ficava  la  trasformazione  del  d i ri 1 1 o  cornmen  iole  da  d i i  i t  •  ° 
dei  commercianti  in  diritto  degli  atti  di  commercio.  1  er 
rari-  631  infatti  del  codicela  giurisdizione  dei  tribunali  di  coni* 
mercio  (e  quindi  ffimpero  del  diritto  commerciale)  si  esl-endt  * 
1°  a  tutte  le  obbligazioni  e  transazioni  fra  negozianti,  mercanti 
e  banchieri  ;  2°  a  tutti  gli  atti  di  commercio,  qualunque  siano 
le  persone  frale  quali  intervengono.  E  gli  art*  632  e  633  enu¬ 
merano  quattordici  categorie  di  atti  di  commercio.  In  sostanza 
dunque,  con  gli  art,  632  e  633  si  allarga  il  campo  di  applica¬ 
zione  del  diritto  commerciale  a  tutti  gli  atti  di  commercio, 
prescindendo  dalla  qualità  e  dalla  professione  dello  persone 
che  li  pongono  in  essere.  Ora  in  tale  allargamento  appunto 
sta  la  trasformazione  sopra  accennata,  sta  La  nhiH  tìvizzuzione 
del  diritte  commerciale,  È  vero  che  con  questi  articoli  non 
si  abolisce  la  disposinone  del  diritto  anteriore,  per  cui  la 
giurisdizione  e  il  diritta  commerciale  si  estendevano  ai  rapj 
porti  tra  commercianti  per  atti  di  commercio:  ma  una  volta 
stabilito  che  tutti,  gli  atti  di  commercio,  da  chiunque  compiuti, 
vanno  soggetti  alle  leggi  e  al  giudice  commerciale,  quella 
stessa  disposizione  viene  a  mutare  significato  e  a  ridursi  a 
semplice  presunzione  dì  commerciali  tà  per  gli  atti  in  torve- 


(1)  £fr.  Locati,  Biprìi  du  caci#  de  commerce,  VII I ^  pag,  210  0  seg" 

(2)  Lo  citi  j  op.  dt,  VILI,  pag<  211  e  eegj?. 
f'1)  LoCKÉj  op,  cit.,  Vili,  p&g.  236  tJ  Hfcgg. 
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miti  fra  i  commercianti.  Diventa  cioè  una  semplice  appendice 
dell  altra  disposizione,  che  assoggetta  all’impero  delhf  legge 
commerciale  tutti  gli  atti  di  commercio.  Quando  infatti  ^ 
dice  che  tutti  gli  atti  di  commercio,  compiuti  da  commercianti 
da  non  commercianti,  rientrano  nella  sfera  d’azione  del  diritto 
e  della  legge  commerciale,  si  pone  una  norma  generale  e 
assorbente,  che  comprende  anche  gli  atti  di  commercio  com- 
p.uU  fra  commercianti,  di  fronte  alla  quale  la  regola,  per  cui 
tutti  gli  atti  fra  commercianti  sono  soggetti  alla  legge  com¬ 
merciale,  si  riduce  ad  una  norma  accessoria,  a  una  semplice 
presunzione  di  commercialità. 

fi  codice  napoleonico,  primo  saggio  di  una  compiuta 
codificazione  del  diritto  commerciale,  ebbe,  anche  per  opera 
delle  conquiste  napoleoniche,  che  lo  introdussero  e  lo  fecero 
conoscere  in  tutta  Europa,  una  diffusione  immensa  ed  una 
indiscussa  autorità.  Esso  consta  di  648  articoli  ed  è  diviso 
in  quattro  libri:  libro  primo:  del  commercio  in  generale;  libro 
secondo:  del  commercio  marittimo;  libro  terzo  -.dei  fallimenti 
e  delle  bancherotte;  libro  quarto:  della  giurisdizione  commer¬ 
ciale  Questo  codice,  tradotto  con  lievi  modificazioni,  fu 
pubblicato  nel  Regno  italico  il  17  luglio  1808  e  vi  ebbe  vigore 
fino  alla  Restaurazione  (1814). 


7.  Ma  come  la  legislazione  civile,  così  anche  quella  com¬ 
merciale  dell’impero  napoleonico  sopravvisse,  in  gran  parte 
alla  caduta  dell’impero  francese  in  Italia.  Il  codice  di  com¬ 
mercio  francese  fu  infatti  conservato  in  vigore:  nelle  provincie 
pontifìcie,  coi  due  editti  5  luglio  1815  e  1°  giugno  1821,  sotto 
il  titolo  di  Regolamento  provvisorio  di  commercio:  nel  regno 
di  Napoli,  dove  nel  1819  fu  sostituito  dalle  Leggi  di  eccezione 
per  gli  affari  di  commercio,  5»  parte  del  codice  per  lo  regno 
delle  Due  Sicilie,  calcato  pure  sul  codice  francese;  e  infine 
a  Parma  e  in  Toscana.  Anche  nel  Lombardo-Veneto  l’Austria 
lasciò  in  vigore  il  primo  libro  del  codice  francese,  fino  a  che 
nel  1850  fu  promulgata  l’ordinanza  di  cambio  germanica  e 
nel  1863  vennero  introdotti  i  primi  quattro  libri  del  codice 
di  commercio  germanico. 

Nel  ducato  di  Modena  venne,  dopo  la  Restaurazione, 
richiamato  in  vigore  il  codice  estense  del  1771:  nel  1851  vi 
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fu  però  promulgato  un  codice  di  commercio.  che  durò  In  vigore 
fino  al  1865,  In  Piemonte  pure  vennero  richiamate  in  vigore 
le  antiche  leggi  e  cumniet Udini:  ma  anche  qui  si  aerili  presto 
it  bisogno  di  fina  riforma,  che  venne  attuata  da  Carlo  Alberto 
nel  1842  eolia  promulgatone  di  un  codice  di  commercio,  det  to 
allertino,  il  quale  non  fu  che  ima  fedele  riproduzione  del 
codice  francese,  modificato  dalle  leggi  posteriori, 

costituitosi  il  regno  d'Italia,  l'opera  di  unificazione  legi- 
Wi va  compiutasi  nel  1855,  comprese  anche  il  codice  di  com¬ 
mercio.  A  base  del  nuovo  codice  fu  preso  il  codice  ai  berti  no, 
che  verme  però  modificato  in  alcuni  punti,  specie  per  ciò 
che  concerne  i  mediatori,  le  cambiali  e  le  società:  così  modifi¬ 
cato  fu  pubblicato  per  tutto  il  regno  con  Ugge  21  giugno 
1898  e  posto  In  vigore  a  datare  dal  I"  gennaio  180 tu 

Ma,  non  appena  promulgato  iì  nuovo  codice,  si  senti  il 
bisogno  di  preparare  una  riforma  più  ampia  e  più  meditata. 
Tre  anni  dopo  t'andata  in  vigore  del  codice  del  18415,  cioè 
nel  18fiU,  venne  istituita  una  t 'ommissione,  eolFincariro  di 
preparare  un  progetto  di  codice  di  commercio.  Nel  1872, 


questa  Commissione  compilò  un  progetto  prdìminarr*  Gli  itili 
di  essa  vennero  pubblicati  in  cinque  volumi  (Firenze.  Stam¬ 
peria  reale,  1872-1873)  e,  esaurita  la  prima  edizione,  ristam¬ 
pati  m  tre  volumi  (Roma,  Stamperia  reale,  1884),  li  progetto 
prelimi  tiare  della  Commissione  del  1  Sfili  venne  comunicalo  alle 
Camere  di  commercio,  alle  Corti  di  appello  e  di  tassazione,  ai 
collegi  degli  avvocati  ed  alle  facoltà  di  giurisprudenza:  le 
risposte  vennero  pubblicate  in  un  volume  (Omrwzwni  *•  pareri 
della  ecc, ,  Firenze,  si  a 1 1 iperia  reale.  1 8 78 ) .  Qu indi 

fu  nominata  una  seconda  Commissione,  perche,  tenendo  conto 
delle  osservazioni  raccolte,  preparasse  tiri  progetto  defniUU'u* 
Idi  atti  di  questa  Commissione  non  furono  mai  pubblicati,  ma 
il  progetto  definitivo  fu  presentato  al  Senato  dal  miniar r«  Man- 
!<ini  nel  1877,  con  una  dotta  relazione,  che  rende  conto  delle 
disposizioni  del  progetto  fino  al  titolo  delle  società  (Relmiom 
od  esposizione  dei  moli  in  del  progetto  dd  codice  di  commercia 
rd  T^fJno  &  Italia,  Soma,  Stamperia  reale,  1878).  Questo 
progetto  non  venne  discusso  per  intero  fini  Senato:  venne 
invece  da  quésto  approvato  un  disegno  di  legge,  che  dava 
facoltà  al  Governo  di  pubblicare  il  codice  di  commercio, 
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secondo  il  progetto  presentato  al  Senato,  tenendo  conto  delle 
ossen  azioni  fatte  al  Senato  stesso  (30  giugno  1880)  La 
Camera  dei  deputati  approvò  anch’essa,  su  relazione  dei  depu¬ 
tati  Mancini  e  Pasquali,  il  progetto,  con  alcune  modificazioni, 
che  ne  resero  necessario  il  ritorno  al  Senato.  Tutti  i  lavori 
preparatori  del  periodo  che  va  dal  1877  al  1882  furono 
pubblicati  nel  1882  in  due  volumi.  Approvato  di  nuovo  dal 
Senato,  il  progetto  divenne  legge,  per  decreto  del  2  aprile 
1882.  In  esecuzione  della  qual  legge  venne  nominata  una 
Commissione,  detta  di  coordinamento,  coll’incarico  di  emen¬ 
dare  il  testo  del  codice,  secondo  i  voti  della  Camera  e  del 
Senato,  di  coordinarlo  colle  altre  leggi  dello  Stato,  e  di  pro¬ 
porre  le  disposizioni  transitorie;  i  lavori  di  questa  Commissione 
furono  pubblicati  nel  1885  (Roma,  Botta,  1885).  Sulle  pro¬ 
poste  di  questa  Commissione  il  testo  definitivo  del  codice 
venne  approvato  con  regio  decreto  31  ottobre  1882  ed  ebbe 
vigore  il  1°  gennaio  1883  (1). 

Il  codice  del  1883,  tuttora  vigente,  consta  di  926  articoli 
ed  ò  diviso  in  (quatti o  libri ;  libro  primo:  del  commercio  in 
generale ;  libro  secondo:  del  commercio  marittimo  e  della  navi¬ 
gazione ;  libro  terzo:  del  fallimento;  libro  quarto:  delV esercizio 
delle  azioni  commerciali  e  della  loro  durata.  Il  nuovo  codice 
senti  1  influsso  del  codice  francese  e  della  legislazione  francese 
per  ciò  che  concerne  il  diritto  marittimo  e  il  fallimento; 
della  legislazione  belga,  per  le  società;  della  legislazione  ger- 


(1)  lutti  i  lavori  preparatori  del  codice  di  commercio  vigente,  dal 
1809  al  1882,  sono  adunque  compresi  nei  seguenti  volumi: 

a)  Atti  della  Commissione  incaricala  di  preparare  il  progetto  di  codice 
di  commercio  per  il  Regno  d'Italia  (Firenze  1872-1873,  2a  ed.,  Poma  1884 
con  una  appendice  contenente  i  lavori  preparatori  del  codice  di  commercio 
del  1865),  la  ed.  5  voi.,  2a  ed.  3  volumi; 

b)  Osservazioni  e  pareri  della  magistratura ,  ecc.,  sul  progetto  pro¬ 
posto  da  quella  Commissione  (Roma  1878),  1  voi.  • 

c)  Relazione  od  esposizione  dei  inolivi  del  Ministro  Mancini  al 
Senato  (Roma  1878),  1  volume; 

d)  Lavori  preparatori  del  codice  di  commercio  del  Regno  d'Italia 
(Roma  1883),  2  voi.,  in  due  parti  ciascuno; 

e)  Atti  della  Commissione  nominata  con  incarico  di  studiare  le 
disposizioni  e  modificazioni  concernenti  il  nuovo  codice  di  commercio 
(Roma  1885),  1  volume. 
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manica,  per  il  diritto  cambiario.  Nel  complesso  esso  si  stacca 
notevolmente  dal  modello  francese,  su  cui  si  avvantaggia 
assai  per  la  completezza,  l’ordine  e  il  sistema,  ma  non  può 
certo  dirsi  im  codice  originale,  per  quanto  sia  da  lodare  per 
parecchie  importanti  innovazioni  su  tutti  i  codici  allora  vigenti. 


8.  Cenni  di  diritto  comparato.  —  Oggidì  le  legislazioni 
vigenti  possono  ricondursi  tutte  a  sei  tipi  principali: 

1°  legislazioni  di  tipo  francese,  a  cui  appartiene 
sostanzialmente  anche  la  legislazione  italiana; 

2°  legislazioni  di  tipo  germanico; 

3°  legislazioni  di  tipo  spagnolo; 

4°  legislazioni  di  tipo  inglese; 

5°  legislazione  russa; 

6°  legislazioni  scandinave. 


1.  Legislazione  di  tipo  francese.  —  Anche  la  legislazione 
francese,  nel  secolo  ormai  trascorso  dalla  promulgazione  del 
co  ce  napoleonico,  ha  progredito;  leggi  speciali  hanno  ormai 
®  ficato  e  espletato  quasi  per  intero  il  testo  primitivo; 
ci  eremo  fra  le  più  importanti:  la  legge  28  maggio  1838  che 
morrno  completamente  il  terzo  libro  (del  fallimento );  le  leggi 
-,  oor^  °  e  1893  sulle  società;  la  legge  4  marzo 

o  sulle  liquidazioni  giudiziarie ;  la  legge  17  marzo  1909 

sul  !•  V6n\  t6  felU  aziende  commerciali;  la  legge  18  marzo  19J5 
snriJ^18  r°  1  commerc^°i  la  legge  18  dicembre  1915  sulle 
la  h  era  ™f’perahve;  la  legge  26  gennaio  1017  sugli  chèque*; 
a  f/'“gn0  1921  sulle  ^dazioni  in  partecipazione; 

legge  8  febbraio  1922  sulle  cambiali,  eec. 

cese  ifS  °he  aV6Va  aCC0lt0  feralmente  il  codice  fran- 
commerèe  ,  °^ose  a<^  unu  completa  revisione,  il  code  de 

leggi  specialifLTS?  al  imbseat°’  m,‘‘li;inte  una  serie  di 

blicate-  le  lecrcn*  oo  •  87  '  '  Successivamente  vennero  pub- 
commerciali  iv  1880  3  23  mab'g‘b  1913  eiille  società 

<m.Z2Z  in  2T  84  ***  “  *•*«*  «  ««irti*  >  «- 
i»  '«» “li*  r  “ 22  '"<*  i9i3) i 

10  febbraio  ibos  Kul)  *u  coati  allo  eli  trasporlo;  lo  legge 
La  e'r^a  a  navuJMione  marittima. 

francese.  anCOra  U  Codice  di  commercio 

eua  11  codlc*  incese  fu  messo  in  vigore  con 
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legge  19  aprile  1835  in  una  traduzione  non  priva  di  errori 
fra  le  leggi  posteriori  la  più  importante  è  la  legge  13  dicembre 
18.8  sui  fallimenti).  In  Olanda  il  codice  di  commercio  cal¬ 
cato  sul  modello  francese,  è  del  10  aprile  1838.  L’Olanda' però 
prepara  una  riforma  della  sua  legislazione  commerciale  che 
finora  ha  condotto  alla  promulgazione  di  una  legge  speciale  sul 
fallimento  e  la  moratoria  del  30  settembre  1893,  modificata 
con  legge  del  6  settembre  1895  e  poi  con  legge  del  9  giugno 
1902.  Hanno  adottato  altresìil  codice  francese  l’Egitto  (codice 
del  13  novembre  1883)  eia  Turchia  (codice  del  28  luglio  1850). 

2.  Al  gruppo  germanico  appartengono:  la  legislazione 
commerciale  dell’Impero  Germanico  e  dell' Austria,  la  legisla- 
zione  svizzera  e  la  legislazione  giapponese. 

a)  Germania.  L’unificazione  della  legislazione  com¬ 
merciale  precedette,  in  Germania,  di  molti  anni  la  unificazione 
politica.  Fin  dal  1845  vari  Stati  germanici  nominarono  d’ac¬ 
cordo  una  Commissione  coll’incarico  di  preparare  un  progetto 
per  una  legge  generale  sulle  cambiali.  Questa  Commissione 
si  radunò  a  Lipsia  nel  1847  e  pubblicò  il  Progetto  di  una 
ordinanza  di  cambio  tedesca  che  viene  adottato  come  le°ge 
dei  vari  Stati  nell’anno  1848.  L’unificazione  della  restante 
legislazione  commerciale  non  avvenne  che  parecchi  anni  più 
tardi.  Solo  nel  1857  si  radunò  a  Norimberga  una  Commissione 
nominata  dai  vari  Stati  della  federazione  germanica,  coll’in¬ 
carico  di  procedere  alla  compilazione  di  un  progetto  di  codice 
generale  di  commercio  germanico.  La  Commissione  di  Norim¬ 
berga  terminò  i  suoi  lavori  nel  1861.  Il  progetto  da  essa  pre¬ 
parato  fu  in  breve  adottato  come  legge  da  quasi  tutti  gli 
Stati  della  Germania:  prima  di  tutti  la  Prussia  colla  leg°-e 
24  giugno  1861.  In  questo  codice  veniva  regolata  tutta  la 
materia  commerciale,  eccezione  fatta  del  diritto  cambiario 
Il  fallimento  o  concorso,  che  in  Germania  è  istituto  comune 
ai  commercianti  e  ai  non  commercianti,  fu  regolato  con  legge 
apposita  del  10  febbraio  1877.  La  particolarità  più  saliente 
del  codice  germanico  del  1861  sta  nell’avere  ulteriormente 
esteso  la  sfera  di  applicazione  del  diritto  commerciale  in 
quanto,  per  la  disposizione  del  §  277,  le  norme  del  diritto 
commerciale  si  applicano  anche  agli  atti,  che  siano  commer¬ 
ciali  per  una  sola  delle  parti;  il  che  significa  allargare  l’impero 
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Adfeiegge  commerciale  ad  ogni  atto  della  vita  civile  di  un  «<>» 
commerciali) e,  che  abbia  contrattato  con  mi  commendante. 

La  pubblicatone  dei  codice  civile  gemmato*.  avvenuto  nei 
1890,  rese  necessaria  una  revisione  generale  ili  lutto  la  legis¬ 
lazione  germanica  di  diritto  privato.  A  nell  e  il  <■*>* 11  *  11 
commercio  in  compreso  in  questa  opera  di  revisione  e  c  i 
coordinamento:  e  venne  pubblicato,  con  notevoli  modifica- 
aloni,  il  10  maggio  1807.  Sulla  base  del  codice  civile  venne 
sottoposta  a  revisione  anche  la  legge  sui  concorsi,  ripubblicata 
Il  20  maggio  1897.  Perle  cambiali  »'■  tuttora  in  vigore  In  legge 
del  1S«C  pubblicata  per  tutto  l’impero  germanico  nel  1*71. 
Il  nuovo  codice  del  1907  segua  ancli’esso  una  data  nella 
storia  del  diritto  commerciale:  dopo  tanti  secoli  di  progressivo 
allargamento  del  campo  d’azione  del  diritto  cominerciole,  per 
la  prima  volta  si  nota  un  arresto  anzi,  addirittura,  un  ]*‘- 
gresso.  Per  i!  codice  del  1897  ($  1  e  343)  il  diritto  commer¬ 
ciale  torna  a  regolare  fatti  vita  dei  e<m>»rrcia»ti  e  resta  fuori 
del  suo  àmbito  l’atto  isolato  di  commercio  del  non  commer¬ 


ciante  (1). 

h)  Amtrìa  e  paesi  cx-an  striaci,  tu  Austria  fu  IH 
adottata  integralmente  la  legge  cambiaria  germanica,  m'j 
1862  il  còdice  di  commercio  germanico  del  1861 .  Per  i  fo  li  imeni  i 

vige  ini5  ordinanza  del  li)  dicembre  UHI:  por  le  assicura /boni 
ima  legge  del  23  dicembre  11)17. 

e)  Ungheria  e  paesi  ex-ungheregL  L 'Ungheria  lm  una 
legislazione  di  tipo  prettamente  tedesco;  il  codice  dì  com¬ 
mercio  è  ìlei  16  maggio  1875;  la  legge  cambiaria  del  5  giugno 
1876;  la  legge  mi  fallimenti  del  27  marzo  1881. 

d)  Svizzera,  La  Svizzera  ha  nimicato  la  sua  legisla¬ 
zione  commerciale  nel  1881;  particolarità  singolare  di  questa 
legislazione  è  la  fusione  del  diritto  civile  e  commerciale  m 
una  legge  unica  delle  obbligazioni  del  14  giugno  1881;  la-  legge 
mi  fallimento  e  sulla  esecuzione  per  debiti  c  deli' 11  aprile 
1881)  ;  quella  sul  contratto  di  assicurazione  del  2  aprile  1  W& 
11  16  dicembre  1907  la  Svizzera  ha  unificato  anditi  il 
diritto  civile,  promulgando  il  codice  civile  svizzero  in  quanto 
partì,  escluso  cioè  il  diritto  delle  obbligazioni.  Il  diritto  delle 


(I)  Cfr.  iìu  eia  Bolafpiu,  Die,  ISÌ17. 
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obbligazioni  costituisce  ora  la  quinta  parte  del  codice  civile 
che  è  stata  ripubblicata  dopo  una  revisione,  il  30  marzo 
1911.  Il  codice  civile  completo  in  cinque  parti  è  andato  in 
vigore  il  1°  gennaio  1912. 

e)  (i lappone.  Di  tipo  germanico  è  anche  il  codice  di 
commercio  giapponese  del  7  marzo  1899  (ripubblicato  in 
nuova  forma  il  2  maggio  1911). 

3.  Al  gruppo  spagnuolo  appartengono:  il  codice  spa¬ 
glinolo,  il  portoghese  e  i  codici  delle  repubbliche  del  Sud- 
America. 

a)  Spagna.  La  Spagna  ebbe  nel  1829  un  codice  di  com¬ 
mercio,  in  cui,  pur  mettendosi  largamente  a  profitto  il  codice 
francese  del  1808,  si  utilizzarono  anche  le  fonti  indigene  di 
diritto  commerciale,  in  ispecie  le  ordinanze  di  Bilbao.  Questo 
codice  fu  in  vigore  fino  all’anno  1886,  in  cui  venne  sostituito 
dal  nuovo  codice  di  commercio  promulgato  il  22  agosto  1885. 
Il  fallimento,  esteso  come  procedura  concorsuale  anche  ai 
non  commercianti,  è  regolato  dalla  legge  di  procedura  civile 
del  1881  e  da  una  legge  speciale  del  10  giugno  1897. 

b)  Portogallo.  Il  primo  codice  di  commercio  porto¬ 
ghese  e  del  1833,  sostituito  col  codice  del  23  agosto  1888; 
il  fallimento  è  regolato  da  una  legge  del  26  luglio  1899 
(ripubblicata  come  legge  processuale  commerciale  il  14  di¬ 
cembre  1905). 

c)  Delle  Repubbliche  del  Sud- America,  alcune  hanno 
codici  che  sono  la  quasi  letterale  riproduzione  del  codice 
spagnuolo  del  1829,  come  la  Bolivia  (codice  del  1834);  il  Perù 
(codice  del  1902);  la  Columbia  (codice  del  1869);  il  Messico 
(codice  del  1889);  V  Uruguay  (codice  del  1866).  Altre,  come 
il  Brasile ,  presero  a  modello  il  codice  portoghese  del  1833: 
il  codice  brasiliano  è  stato  promulgato  il  25  giugno  1850  ed  è 
entrato  in  vigore  il  25  dicembre  1850.  La  parte  relativa  al 
fallimento  è  stata  profondamente  modificata  con  decreto 
14  novembre  1880,  alla  sua  volta  modificato  dalla  legge 
16  agosto  1902  e  dal  decreto  3  giugno  1903,  che  vennero,  da 
ultimo,  sostituiti  dalla  legge  17  dicembre  1908.  Le  società 
anonime  sono  regolate  dal  decreto  4  luglio  1891  c  le  assicura¬ 
zioni  dal  decreto  12  dicembre  1903.  Qualche  originalità  hanno 
il  codice  del  Chili,  che  è  stato  promulgato  il  23  novembre  1865 


3  —  Hocco. 
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ed  è  entrato  in  vigore  il  1°  gè  linaio  1807,  quello  doli  Li  njeti  - 
Una «  codice  del  1889,  completato  dalle  leggi  30  diwmbre  liMii! 
sul  fallimeli  to,  e  il  codice  del  IV fori* ehi,  del  17  d  membro  1004, 
li  raraguui/i  in  virtù  di  ima  deli  b  eruzione  del  congresso  del 
fi  ottobre  1 9d3,  introdusse  il  codire  di  vonimorrio  orientino 
eoa  tutte  le  modificazioni,  che  vi  erano  si  ah-  apporta, h- 
mno  al  5  ottobre  1*89. 

4.  ÀI  gruppo  Qttglo-&aHS(Mt  appartengono  il  diritto 
Uifflcsr  e  uord-ammeam.  Ambedue  Inumo  questo  di  earat- 
terifitieo:  ohe  sono  nella  sostanza  consuetudinari,  e  che  non 
esistono  in  essi  norme  speciali  per  h\  materia  commerciale. 
1  principi  generali  del  diritto  comune  bm  wdlc  obbli¬ 

gazioni  dui!  valgono  anche  per  le  obbligazioni  cmnrm-rciiili. 
^  i  anno i  però,  tanto  iti  Inghilterra  quanto  negli  siati  Filili 
d  Ai nerica,  molte  leggi  .special],  che  regolano  singoli  istituti 
di  diritto  commerciale.  Fra  le  leggi  inglesi  citiamo  la  leggo 
sulle  cambiali  del  18  agosto  1882,  modificata  con  legge 
4  la  legge  sul  commercio  mariti  imo  del  25  agosto 

I8M*  m<5dificata  da varie  leggi  sm  ressi  ve;  fa  legge  sul  falle 
mento  del  25  agosto  1880;  la  legge  sulle  società  del  21  di- 
ceinbre  1908.  Le  leggi  nord-ani  eri  cane  variano  da  Stato  a 
Htatù  deir  Un  ione  e  sono  talmente  numerose  da  non  poter- 
sene  qrn  dare  neanche  un  breve  cenno.  Baio  il  fallimento  è 
regolato  da  una  legge  federale  <!H  U  luglio  m$,  completala 
da  vane  leggi  successi  ve. 

I  iu  gruppi  a,  parto  formano  il  diritto  commerciale  rumi 
e  quello  degli  Stali  Scandinavi. 

■  *\  Quanto  alia  legislazione  commerciale  russa,  non 

den'immJn  f  *  ■uni merda  vero  e  proprio.  Le  leggi  generali 
ognuno1  dpi  °^Uiv110  una  tT°neÌ0tte  di  parecchi  volumi, 
i  1S0  Ìn  Plfl  pai,L  ™  volume,  seconda 

commerci  V  ^r^if +<'  ^  principali  regolanti  le  ma  feria 

M  '"Suine  ó  Jel 

al  diritto  civile.  )',i]'i i",e Tl -  “T “ *  vol“me'  consacrato 

*"iet  sta  ora  provvedónd.,^  °  J*95'  11  «°vem0  dci 

ha  puWjUfato  il  codw  ,.k--i  lm0V11,  '"gislazione  <■  già 

1923,  dove è  rem] »+,  i.  1  h  wltratn  1,1  viK»re  il  i«  gennaio 

P1  ina  li  istituti  <n  carati  ei,ltena  <MI,7’l’l,IÌ£^«»i  «  «tino  eliaci* 
:ua,i<  !v  le,  .muli  II-  sodati  ano- 


I 
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mine.  È  ent  rat  o  anche  in  vigore,  il  I fJ  dicembre  1922,  il  codice 
agrario;  ed  il  9  novembre  1922  il  eodiee  del  lavoro ,  die  regola  la 
condizione  giuridica  degli  operai.  Con  decreto  poi  del  27  luglio 
1918  venne  disciplinata  Ut  materia  dei  libri  di  commercio. 

6.  Gli  ti tuti  Scandinavi  (Danimarca,  Svezia  e  Nor¬ 
vegia)  hanno  ancora  a  base  della  loro  legislazione  Gommer¬ 
ei  aie  le  antiche  leggi  dei  secoli  xvu  e  xviii.  La  Danimarca  e 
la  Norvegia  hanno  il  codice  ili  Cristiano  IV  del  1083;  la 
Svezia  il  codice  del  1 734.  Tutti  e  ire  questi  Stati,  in  seguito 
ad  una  intesa  comune,  hanno  adottato  una  legge  cambiaria 
uniforme,  del  7  maggio  1880,  la  quale  è  in  vigore  dal  I <;j  gen¬ 
naio  1881  ;  sono  pure  comuni  una  legge  relativa  al  registro  del 
commercio  ed  al  nome  commerciale,  un  codice  commerciale 
marittimo  promulgati  in  I Svezia  il  12  giugno  1891,  in  Dani¬ 
marca  il  1°  aprile  1892  e  in  Norvegia  il  20  luglio  1893,  ed 
una  legge  sugli  cheque 

Nella  tir ezia,  in  particolare,  sono  in  vigore  le  leggi 
20  giugno  1905  sulla  vendita  e  lo  scambio  dei  beni  molali; 
18  settembre  1862  sui  fallimenti;  24  luglio  1903  sulle  opera¬ 
zioni  di  assicurazione  e  12  agosto  1910  Bulle  societ  à  per  azioni, 
entrata  in  vigore,  quesUultiina,  il  fCì  gennaio  1912. 

Nella  Norvègia  si  hanno  le  leggi  16  luglio  1907  sulla  pro¬ 
fessione  commerciale  ;  24  maggio  1 H07  sulla  vendita  ;  fì  giugno 
1863  sul  fallimento;  6  maggio  1889  sul  concordato  preventivo, 
modificata  con  altra  legge  del  2  giugno  1906;  19  luglio  1.910 
sulle  società  per  azioni  ed  iti  accomandita  per  azioni. 

Nella  Danimarca,  vige,  in  materia  commendale,  il  diritto 
comune  sulla  base  del  codice  civile  del  1683,  delle  leggi 
speciali  e  della  pratica  dei  tribunali.  Fra  le  leggi  speciali  si 
possono  rammentare  quelle  del  25  marzo  1872  sul  fallimento, 
del  14  aprile  1965  sul  concordato  e  del  29  marzo  1964  sulle 
operazioni  di  assicurazione  sulla  vita. 

Una  raccolta  delle  leggi  commèrdàU  di  tutto  il  mondo, 
tradotta  in  tedesco  è  quella-  di  Borchadt,  Die  geltenden 
HandeUfjesetze  des  Erdlmll%  Berlin,  3a  ediz.,  dal  1906.  Di 
quest’ opera  si  ha.  una  traduzione  francese:  Le*  Lai#  commer¬ 
ciale*  de  V  Umversf  Paris,  Fieli  on  et  Durant-Auzias,  1912. 

Molte  leggi  commerciali  si  trovano  riferite  man  mano  che 
escono  nel VAnnuaire  de  UgisMHon  étfmgère,  Paris,  dal  1872. 
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§  3,  (ili  studi  e  \  progetti  ili  riforma  del  indice  ili  etumnenio 
in  Italia» 

SOMMmrn:  fl.  □  movimento  por  la  liformn.  fili  <uuil  preparatori  k 
variu  Commistìioni.  I  progni  i i 
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di  diritto  commerciale  e,  dall’altro,  la  vita  economica  nazio¬ 
nale  progrediva  e  si  intensificavano  i  traffici,  le  disposizioni 
del  codice  apparvero  sempre  più  superate. 

Il  movimento  per  la  riforma  del  codice  di  commercio 
si  iniziò  pertanto  prima  ancora  che  passasse  un  decennio 
dalla  sua  promulgazione  ed  è  andato  man  mano  sempre  più 
crescendo,  fino  a  diventare  imponente  in  questi  ultimi  anni. 

L'inizio  degli  studi  per  la  riforma  del  codice  di  commercio 
può  farsi  risalire  al  1891.  Il  Guardasigilli  sen.  Luigi  Ferraris, 
con  circolare  in  data  1°  settembre  1891,  n.  41,  ricordando 
che  ripetutamente,  nella  discussione  del  bilancio  del  Mini¬ 
stero  della  Giustizia,  erano  stati  espressi  voti  affinchè, 
avvicinandosi  il  compimento  del  decennio  di  esperimento 
dalla  pubblicazione  del  codice  di  commercio  del  1883,  si 
venisse  e  con  profitto  ad  un  riesame  del  codice  stesso, 
fece  «  appello  ai  magistrati,  alle  Camere  di  commercio,  agli 
ordini  forensi  ed  a  quanti  e  per  scienza  e  per  pratica  possano 
illuminare  il  legislatore  »  pregandoli  «  a  volere  sui  quesiti 
(da  esso)  formulati,  esprimere  in  modo  breve  e  preciso  il 
loro  avviso,  i  loro  consigli,  estendendoli  agli  usi  e  alle  con¬ 
suetudini  locagli  ». 

Successivamente,  con  decreto  12  aprile  1894,  fu  nominata 
una  Commissione  «  con  incarico  di  studiare  c  proporre  le 
modificazioni  da  introdurre  nel  vigente  codice  di  commercio  ». 

La  Commissione  si  divise  in  Sottocommissioni,  alle  quali 
fu  affidato  l’esame  delle  varie  parti  del  codice  di  commercio. 
I  lavori  di  queste  Sottocommissioni  si  concretarono  in  pro¬ 
poste,  che  vennero  poi  esaminate  dalla  Commissione  plenaria, 
specialmente  per  la  riforma  della  legislazione  delle  società 
commerciali  e  di  quella  sul  concordato  preventivo  e  sul 
fallimento  (1). 


(1)  Gli  studi  por  la  riforma  della  legislazione  sulle  società  commer¬ 
ciali,  compiuti  negli  anni  1894-1895,  furono  riassunti  in  una  Relazione 
che  illustra  le  proposte,  le  quali  costituirono  la  base  degli  studi  succes¬ 
sivi,  che  furono  ripresi  dopo  un  decennio,  quando  con  decreto  lo  ottobre 
1905  fu  ricostituita  la  Commissiono  nominata  nel  1894.  I  lavori  compiuti 
in  questo  poriodo  furono  raccolti  in  duo  volumi,  il  primo  contenente 
Relazione  e  verbali  delle  discussioni  della  Sottocommissione  per  lo  studio 
della  legislazione  delle  società  commerciali ,  Roma,  Stamperia  Reale,  1895, 
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Introduzione 


Gli  studi  proseguirono  poi  saltuariamente,  mentre  il 
bisogno  della  riforma  del  codire  appariva  .-cmpiv  maggiore, 
col  decorso  del  tempo,  ed  è  diventato  imperioso  in  questo 
periodo  successivo  allo  guerra,  anche  per  la  necessità  di  unifi¬ 
care  la  legislazione  vigente  nelle  vecchie  e  quelle  delie  nuove 
provmc-ìe. 

E  perciò  che  in  questi  ultimi  tempi  eli  studi  sono  stati 
ripresi  con  molta  alacrità.  Issi  entrarono  nella  fuse  conciti- 
siva  con  la  nomina  di  uno.  Commissione  ministeriale  disposta 
con  decreto  8  novembre  Itti!),  La  Commissione,  presieduta 
dal  prof.  Cesare  \i vaste,  preparò  un  progetto  preliminare 
di  nuovo  codice  (1)  cho  peraltro  non  contiene  nè  la  parte  rela- 
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tiya  al  fallimento,  per  la  quale  un  progetto  molto  pregevole  fu 
pure  preparato,  per  incarico  di  una  delle  Sottocommissioni, 
dal  compianto  Gustavo  Bonelli  (1),  nè  la  parte  relativa  al 
diritto  marittimo,  clic  ha  formato  oggetto  di  studi  da  parte 
di  altra  Commissione  in  relazione  anche  alla  riforma  del  codice 
della  marina  mercantile  (2). 

Intanto,  al  fine  di  affrettare  la  riforma  generale  della 
nostra  legislazione,  che  non  poteva  essere  troppo  a  lungo 
differita,  fu  approvata  la  legge  30  dicembre  1923,  n.  2814. 
Questa  legge  non  riguarda  soltanto  la  riforma  del  codice  di 
commercio,  ma  altresì  quella  di  altri  codici  che  egualmente 
devono  essere  o  rifatti  del  tutto  o  opportunamente  riveduti  e 
modificati  (3). 


riforma  del  codice  di  commercio  delincala  dal  Ministro  Origlio  ( Riv .  di 
dir.  comm.,  1023,  253);  Margiiieri,  La  riforma  del  codice  di  commercio. 
Conferenza  al  Circolo  giuridico  di  Napoli  ( Diritto  e  Giur.,  1923,  57); 
Bo NELLI,  Osservazioni  sul  progetto  di  un  nuovo  codice  di  commercio  ( Riv . 
di  dir.  com ni.,  1023,  513);  Il  progetto  di  legge  sul  fallimento  e  le  Commis¬ 
sioni  parlamentari  (Riv.  di  dir.  comm.,  1024,  I,  237);  Luzzatto,  L'agri¬ 
coltura  ed  il  progetto  del  nuovo  codice  di  commercio  (Riv.  di  dir.  agr., 
1023,  12);  Valeri,  Il  diritto  commerciale  e  V agricoltura  (Riv.  di  dir. 
agr..  1 923,  1  );  Finocchi  aro,  Il  progetto  di  riforma  del  codice  di  commercio: 
le  società  commerciali  (Dir.  comm.,  1023,  fase.  X,  XI,  XII);  Bazzone, 
Il  progetto  per  il  nuovo  codice  di  commercio  (Corte  Napoli,  1924,  1); 
Savoia,  Osservazioni  e  proposte  sul  progetto  preliminare  per  il  nuovo 
codice  di  commercio  (Dir.  comm.,  1924,  100);  Merlu,  La  riforma  della 
legislazione  commerciale.  La  teoria  generale  dei  contratti  bilaterali,  secondo 
il  progetto  preliminare  (Diritto  e  prat.  comm,.,  1924,  I);  Ranieri,  Il  pro¬ 
getto  di  riforma  del  codice  di  commercio.  Le  disposizioni  penali  (Mon. 
trib.,  1924,  4);  Osservazioni  della  Camera  di  commercio  e  industria  di 
Como  sul  progetto  preliminare  per  il  nuovo  codice  di  commercio,  Como  1923; 
Osservazioni  della  Camera  di  commercio  e  industria  di  Modena  sul  progetto 
preliminare  per  il  nuovo  codice  di  commercio,  Modena  1923. 

(1)  Il  progetto  preparato  dal  Bonelli  per  incarico  della  Sottocom¬ 
missione  presieduta  dal  prof.  Angelo  Sraffa  è  pubblicato  nella  Riv.  di 
dir.  comm.,  1921,  I,  522,  c  la  Relazione  stesa  dal  medesimo  nella  stessa 
Rivista,  1922,  I,  190. 

(2)  Vedi  ivi  seguito  pag.  41,  nota  (2). 

(3)  La  legge  autorizza  il  Governo  del  Re  a  modificare  alcune  parti 
del  codice  civile,  ad  emanare  nuovi  codici  di  commercio,  per  la  marina 
mercantile  e  di  procedura  civile  e  a  coordinare  le  altre  disposizioni  del 
codice  civile.  Questa  legge  è  stata  poi  completata  con  la  legge  24  dicembre 
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Questo  progetto  (1)  non  contiene  il  diritto  marittimo  che 
costituisce  la  materia  del  titolo  secondo  del  vigente  codice 
di  commercio,  perchè  il  commercio  marittimo  formerà  oggetto 
del  nuovo  codice  della  marina  mercantile,  che  lo  regolerà 
sia  dal  punto  di  vista  del  diritto  pubblico  che  del  diritto 
privato  (2). 


§  4.  Carattere  odierno  del  diritto  commerciale. 

Sommario:  10.  Proposiziono  del  problema.  —  11.  Contenuto  del  diritto 
commerciale  moderno.  Il  commercio  dal  punto  di  vista  economico 
c  giuridico.  La  materia  di  commercio.  ■—  J2.  Progressivo  allargamento 
del  contenuto  del  diritto  commerciale.  —  13.  Natura  e  caratteri  del 
diritto  commerciale.  Sua  posiziono  di  fronte  al  diritto  civile. 


10.  Lo  studio  del  carattere  odierno  del  diritto  commerciale 
implica  un  doppio  ordine  d’indagini;  il  diritto  commerciale 
moderno  può,  cioè,  essere  considerato  dal  punto  di  vista  del 
conten  uto ,  ossia  dei  rapporti  sociali  che  esso  regola,  e  dal  punto 
di  vista  della  forma ,  ossia  della  struttura  e  della  natura  delle 
norme  giuridiche,  che  lo  compongono.  S’intende  che  i  due 
problemi  sono  strettamente  connessi,  anzi  non  sono  che  due 


(1)  Il  progetto  di  codice  di  commercio  è  pubblicato  in  due  volumi, 
il  primo  contenente  il  testo  delle  disposizioni,  e  il  secondo  la  Relazione; 
pubblicazioni  n.  298  e  327  del  Provveditorato  Generale  dello  Stato, 
Roma  1925.  Su  di  esso  si  consulti  :  Cabiati,  Il  'progetto  del  nuovo  codice 
di  commercio  e  le  azioni  privilegiate  (Riv.  di  dir.  comm.,  1926,  I,  9); 
Lordi,  Sul  progetto  del  nuovo  codice  di  commercio  (Riv.  di  dir.  comm., 
1926,  1,  271,  402,  556) j  Salvatore,  Lo  stato  di  insolvenza’  nel  progetto 
di  riforma  del  codice  di  commercio  (art.  695  del  Progetto)  (Riv.  dir.  comm., 
1926,  I,  612). 

(2)  Anche  gli  studi  e  la  preparazione  della  riforma  del  codice  della 
marina  mercantile,  collegata  colla  riforma  delle  norme  di  diritto  marit¬ 
timo  contenute  nel  libro  II  e  in  parte  del  libro  IV  del  codice  di  com¬ 
mercio  risalgono  a  molti  anni  indietro.  Una  Commissione  reale  fu  nomi¬ 
nata  con  regio  decreto  15  maggio  1904.  Essa,  divisa  in  quattro 
Sottocommissioni,  attese  ai  suoi  lavori  durante  gli  anni  1905-1906.  Gli 
Atti  della  Commissione  sono  pubblicati  in  due  volumi,  Roma,  Tip.  Cec¬ 
chini,  1905-1907.  T  lavori  della  Commissione  continuarono,  tenendo  puro 
conto  dei  risultati  delle  conferenze  diplomatiche,  e  parecchi  progetti  di 


42 


Introduzione 


aspetti  dello  stesso  problema;  è  ben  naturale  che  la  natura 
{lei  rapporti  regolati  determini  la  struttura  formalo  delle 
norme  regolatrici. 

Avvertiamo  che,  parlando  del  diritto  commerciale  mo¬ 
derno,  intendiamo  riferirci  principalmente  al  diritto  eommcr- 
eiale  positivo  italiano,  la  cui  esposizione  è  oggetto  del  nostro 
studio. 

11.  I)  Contenuto  dei  diritto  commi rcialr  moderno*  t!  rom- 
VI, Or  rio  dal  p  unto  di  rista  economico  e  gi  n  ridico*  La  mai  aria 
di  commercio.  —  Abbiamo  veduto  eia*  il  diritto  commerciale 
è3  secondo  dice  lo  stesso  suo  nome,  il  diritto  che  regola 
anzitutto  i  rapporti  del  commercio  cron/OMtco.  La  nozione  eco¬ 
nomica  dei  commercio  è  dunque  il  presupposto  indispensabile 
delle  nostre  ricerche,  giacche  il  commercio  in  senso  economico 
forma  pur  sempre,  storicamente  e  conce t tua  1  monto,  il  nucleo 
fondamentale  e  caratteristico  dei  rapporti  regolati  dal  diritto 
commerciale, 

Nella  vita  moderna  è  di  una  incalcolabile  importanza  il 
fenomeno  dello  scambio.  La  quasi  totalità  delle  ricchezze 
oggidì  non  è  prodotta  per  essere  consumata  direttamente  dal 
produttore,  ma  Per  e$*cu'c  scambiata  con  altre  ricchezze»  I 
prodotti  non  sono  considerati  Hip  pome  merce,  cioè  come  cose 
destinate  allo  scambio.  La  nostra  industria,  la  nostra  abilità, 
la  nostra  intelligenza  sono  destinate  il  piu  delle  volte  a  sod¬ 
disfare  i  bisogni  degli  altri,  e  non  i  nostri;  ed  ecco  perchè 
noi  valutiamo  le  cose,  non  secondo  la  loro  maggiore  o  minore 
a  i  a pf  ì  noij ma  unicamente  secondo  il  loro  valore  ili  scambio, 
cioè  secondo  la  loro  utilità  per  gli  altri .  È  alla  divisione  del 


i  Sf  ^  ètatÌ  "  taIvo,U  prese  ri  tali  al 

Ton  decreti  22  ùim- i  Tm  ^  *  ^tRTra*  furetto  ripidi  dopo  di  questa. 

6  '".marzo  l!'21  ven?ef0 
per  la  rifarm  i  rl*i  i  '  *K  **  *’,4(irir'  prjj  cou  la  rommÌBtìione 

—  ztztz  zz:  »**■  ™ 

bltma  ticila  autonomia  dpi  !  rn™z,orlat,‘  '"-1  *«1"  !'1'n' 

j*  parlMuriami-  i  ™anUlmn  <tnmr'  'lirittn  special»  vedi 

mi • 11  su  (ii  <**>  tz  . . 

pag,  20f)  p  ^gg.  fllUr"  IV  **m>,  vuL  IV 
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lavoro  die  si  deve  il  fenom«jao  dello  scambio:  ciascuno  pro¬ 
ducendo  più  e  meglio  col  dedicarsi  ad  mi  solo  genere  di  lavoro, 
no  deriva  la  specializzazione  del  lavoro  e  quindi  lo  scambio. 
Grandi  sono  i  benefìci  dello  scambio,  ma,  noi  d  contenteremo 
di  enumerarne  due  soltanto:  esso  permette  di  utilizzare  nel 
miglior  modo  possibile  una  quantità  di  ricchezze  che  rimar¬ 
rebbero  altrimenti  inutili,  perché  superiori  ai  bisogni  dì  dii 
[  t  *  p  rod  1 1  e  e ,  e  p  erri  set!  e  di  1 1  li  l  i  zz  u  re  u  n  a  q  1 1  ai  di  là  di  <  ap  ac f  I  !  à 
produttive  che  a)  tri  meni  li  rimarrebbero  inattive,  giacché 
permette  a,  ciascuno  di  regolare  la  sua  produzione,  non  sui 
suoi  bisogni,  ma  sulle  sue  attitudini  (1). 

lì  progredire  della  Civiltà,  o  il  continuo  allargarsi  del 
mercato,  che  da  cittadino  è  divenuto  prima  nazionale,  poi 
coloniale,  ed  oggi  infine  mondiale,  hanno  reso  sempre  più 
difficile  io  scambio  diretto  da  produttore  a  consumatore, 
malgrado  il  progressivo  e  contemporaneo  miglioramento  delle 
comunicazioni.  Allargato  il  mercato  a  tutto  il  mondo,  lo 
scambio  ini  crii  azionalo  non  è  possibile  senza  la  conoscenza 
perfetta  delle  condizioni  del  consumo  e  della  produzione  nello 
varie  piazzo,  senza  relazioni  numerose  in  luoghi  diversissimi 
e  lontanissimi,  senza  un  lavoro  alacre  ed  assiduo  di  conquista 
dei  vari  mercati.  Occorre  studiare  le  provviste  accumulate 
nelle  varie  piazze,  i  carichi  viaggianti,  le  probabilità  dei  rac¬ 
colti  ;  conoscere  i  sistemi  monetari,  i  pesi,  le  misure  dei  diversi 
paesi  ;  coprirsi  contro  le  oscillazioni  dei  cambi;  conoscere  le 
diverse  consuetudini  sugli  sconti,  sugli  abbuoni,  sugli  imbal¬ 
laggi,  sulle  provvigioni;  promuovere  gli  acquisti  mediante 
circolari,  campioni,  commossi  viaggiatori,  réeìames  ti' ogni 
genero.  Tutto  ciò  richiede  conoscenze  tecniche  speciali,  assorbe 
attività,  implica  rischi:  ma  d’altro  canto  costituisce  una  fun¬ 
zione  di  utilità  incontestata.  Infatti,  rendere  possibile  o  facili¬ 
tare  lo  scambio  significa  annientare  il  valore  dei  prodotti, 
giacché,  come  è  noto,  il  valore  dei  prodotti  dipende  appunto 
dalla  maggiore  o  minore  facilità  di  scambiarli  con  alni  pro¬ 
dotti.  Questa  funzione  adunque,  questo  ufficio  deir  umana, 
attività,  diretta  a  procacciare  o  facilitare  lo  scambio,  è  imo  dei 


(  1  )  Vaili  dima,  P  ri  nei  pus  d  èco  n  ori  i  ie  p  olii  ì.q  u  <?,  pug.  21 1  e  fjogg . , 
Pariti  1901,  7*  od. 
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fblla  produzione  (‘fononi tea,  e-  mstìi  uFrv  appunto  Fin 
tluatria  commerciale  o  commercio  (li.  Questa  industria,  in 
omaggio  al  principio  della  divisione  del  lavoro,  é  esercitata 
professionalmente  da  persone, che  speculano  appunto  facendosi 
intermediari  tra  chi  produce  e  chi  consuma,  per  avvicinare  la 
domanda  e  la  offerta  e  facilitare  coai  gli  scambi;  sono  essi  i 
co»inun‘innli.  Oggidì,  e  vero,  la  funzione  di  questi  intermediari 
professionisti  va  forse  divenendo  nii-iui  importante,  giacche  i 
produttori  tendono  con  assiduo  sforzo  »  mettersi  in  diretta 
relazióne  coi  consumatori:  ma  ciò  non  significa  che  venga 
meno  la  funzioni-  soci  uh  »  A  rronomh  n  ihl  rommrrrio;  il  posto 
dei  commercianti  è  preso  dalle  associazioni  dei  produttori, 
le  quali  soxhtum-ono  Pintermediario,  ma  appunto  perché  lo 
sostituì.-,! olio,  tu-  esercitano  la  funzione:  solo  queste  associa- 

zjorn  producono  a  favore  dei  loro  membri,  cioè  degli  stessi 
produttori. 

Questa  la  nozione  economie;'  del  commercio.  Data  la 
qua  e,  siamo  ben  lungi  dall’» ver  determinato  il  campo  di 
jop  teaztone  <  el  diritto  corninole  in  le,  ossia  il  suo  contenuto 
odierno,  h  ciò  per  varie  ragioni. 

.  <  «un  mereiaio,  abbiamo  veduto,  sminilo  il  con- 

pinrhl  .UJlmill<  ft"  '  riMtsT;i  parli*  tìriFord  inargento 

SS  '  n°"-  rW  Che  ‘  privati  inerenti  ai  cotte 

S  itlo  'rZ  !  "?  pat,tì  ,W  <liri"«  Idrato.  Lo  norme  del 

J  “f  pcrci0  (°  1,1  veten>»  meglio  io  seguito) 
generc  i  2  t  CT^SSI\^‘ nonne  regolanti  tutti  !.. 
nicchili,  f  'P‘-,j  i  pinaii  (diritto  ririi, ■  e  munite)  norme 

SS 

U)  \  ridi  UrtiJi,  nijh,  f;i|;  .J?l#  aia, 

wmvrt'itth,  fl»  r/ij,,  r,  *j7  e  [»  '  ;  '  Iv  ' v  ' f:.  Trattato  di  diritta 

l'art.  4  dei  cod.  di  a  >  T '  JlNARAp  (it*  tlfli  di  ronrmrmo  breondo 

*<**»  - . ’f'  11  . . .  tv. 

Bandii  fa  llnitdéUnrlii,  s,  IMI  V  '  “  21  1  -  ■  1  ini  un. 
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speciale  per  una  determinata  materia,  compresa  in  mia  più 
vasta  ser  ie  di  rappcirl  t  redolala  da  alcuna  delle  grandi  branche 
del  diritto*  presuppone  di  necessità  o  una  o  più  norme  che 
i  ale  materia  esattamente  determinino  (1)*  Ma  per  la  materia 
regolata  dui  diritto  cornmerciiile  la  norma  d irei  (iva  e  Mi- 
miUttim  non  può  consistere  in  un  puro  e  semplice  rinvio  del 
concetto  ermiomieo  del  commercio.  Questo  concetto  ò  troppo 
incerto  e  disputato,  perchè  ad  esso  possa  adularsi  il  legislatore 
in  una  questione  cosi  importante,  come  la  delimitazione  della 
sfera  di  applicazione  del  diritto  commerciale. 

Nò  basi  a.  in  nessun  momento  della  evoluzione  del  diritto 
eoiu mereiai Oj  il  eonceflo  rmmrnmo  ilei  commercio  ò  coinciso 
con  il  conciaio  giurili  irò  della,  maturiti  di  commercio,  ossia,  dei 
rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale.  Fin  dalle  origini, 
al  rantoli!  è  dei  giudici  e  degli  stai  itti  mercantili  erano  soggel  te, 
non  solo  le  controversie  sòrte  ottusa  mtyrcalurae}  ma  anche 
quelle  sòrte  oevmione  mrmtiurnt.  E  fin  dai  primi  tempi  la 
materia  del  antthio  era  soggetta  alFunpcro  della  legge  e  della 
giurisdiz]f>riè  l'onimerciale,  come  anche  vi  rientrava  tutto  ciò 


(1)  Ipii-in  problema  delle  norme  puramente  fkientn-ttuih'c  o  delimi¬ 
tati  re,  che  non  contengono*  cioè,  no  un  comando  nò  un  divieto»  ma 
dotemiinauo  solo  la  portai u  dì  alio’  uunuc  v-  rane-ntc  imperative»  si 
rie  all  ego.  con  Ut  questione  del  raruiteiv  imiier*T.ÌYn  dd  diritto*  giacche 
quelle  norme  rappresoli (sano  mi  caso  di  apparente  ckc&rfuiie  al  principio 
dtdlà  e  ni  versili  te  natura  imperativa  «tri  diritto,  Vedi  su  ciò  InvL  Vcgcluo. 
//  ritnvrltfì  tiri  diritto.  Bologna.  1 1) 1 2,  mi,,  png.  M  e  segg,  Il  Tuon,  Retihtn- 
uornt.  unti  au bjbltiiotis  Restili  Weimar  1878,  pag.  3-17.  nota  51 ,  c  il  yok 
Tini  fa  litri  a  Ugtìnmw  Thriì  de..-  de.  ut  ficheti  hiirgciìirluw  Rechi*,  Loipsdg 
1910,  pa.g,  23,  considerano  le  nonno  ri eternò native  come  partì  delle 
norme,  giuridicità  a  citi  fi  ri  lei  Leomi.  fUso^na  iicoiuMam1  al  M.-uuu» 
he  n interi*'  conimn’ehH.  ••;>}*.  I.  pur,.  \  e  KOgg.,  il  merito  di  aver  segna¬ 
lato  come  norme  avanti  particolari  caru Iteri,  quelle,  con  cui  la  legge 
determina  il  contenuto  del  diritto  cnimnmuale  o  mttièmi  dì  tànttimcio* 
Kgli  chiamò  quote  norme  mtcnmliche,  in  con  trapper  In  alle  altre,  desti¬ 
nato  a  regolare  la  materia  da  essa,  delimitata,  e  a  cui  detto  il  nome  di 
dÌHffOHtfìrr.  La  terminologia  non  era  iri  reali  a  senza  difetti,  fra  l'altro» 
perchè  rendeva  fucilo  la  con [turione  .-oh  altre  disi  ferirmi  imivomalmentcì 
accettate.  Anche  il  fenomeno  di  norme  non  contenenti  un  imperativo 
autonomo  non  era  beri  messo-  in  Irne  r  altre-  imperfezioni  mn  itene  la 
trai  tri  rione,  Tuttavia  è  da  r.  ugnai  are  la  intuitone  felice  della  necessità 
di  iri  indiar  e  la  pai  rit'tdnrc  natura  di  queste  mirino. 
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elle  riguardava  la  professione*  dei  banchieri  (I).  Oggi  poi  il 
campo  di  applicazione  del  diritto  commerciale  si  è  di  assai 
più  esteso  oltre  i  confini  del  puro  «*  semplice  commercio  in 
senso  economico. 

Innegabile  è  quindi  la  necessità  di  una  determinazione 
kgwMira  dei  rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale,  ossia 
della  cosi  detta  (art.  ìQ  del  codice  rii  commercio)  m nienti  di 
commercio  (2).  Materia  commerciale  è  appunto  il  complesso 
dei  rapporti  che  la  legge  assoggetta  ali  impero  del  diritto 
commerciale.  È  dunque  lo  stesso  diritto  commerciale  che 
stabilisce  quali  sono  i  rapporti  da  esso  regolati.  11  codice  di 
commercio  agisce  così  da  legge  fondamentale,  per  determinare 
la  sfera  dei  rapporti  priva t  i  disciplinati  dal  diritto  commerciale» 
^Nc  si  dica  che  definendo  il  diritto  commerciale  come  quello 
che  rngola  la  materia  «li  commercio,  e  la  materia  di  commercio 
come  quella  che  è  regolata  dal  diritto  commerciale,  non  si 
definisce  nò  il  diritto,  nè  la  materia  commerciale,  in  quanto 

cu  si  serve  del  concetto  dell’uno  per  identificare  labro  eom 
cello  (3). 

Questa  obbiezione  noti  è  decisiva,  perchè,  affermando 
Che  la  determinazione  della  materia  commerciale  va  fatta 
rimettendosi  a  quanto  dispone  la  leggo,  si  afferma  soltanto 
che  .1  problema  del  contenuto  del  diritto  commerciale  è  un 
problema ,  di i  A  nita  positivo;  non  v'è  alcun  giro  eli  parole  nel 
<  mtt0  tommertàale  regola  qual  complesso  di  rap* 
a  "t'I’0*'1'  'Hzposizion i  ili  ieggt:  determinano  speci- 

n  raPPorti  commerciali  o  ad  essi  assimilati.  A 

ìveih  '!l,;°rro  riIevai’®  thè,  quando  si  parla  di 

del  diHtt°mmerCia  *’  S*  VU01  Hta^ile  d  contenuto  sostanzialo 
r^  L»T!T*  Obitìttivo-  il  complesso  dei 

Nói  determini  ■  *  U,'ro  'tl1  QOrrue  del  diritto  commerciale. 

Ha  di  •  dunque, 

come  fatti  »  ,•  '  ral’Por,ì  somali,  che.  come  tali  e  non 

tatti  e  rapporti  gumdiei,  sono  considerati,  riè  è  tanto 


flj  Vedi  pii,  indietro,  n  4 

<2)  Art.  1;  ,/„  malrria  di 

ciak,  (ìcc,  *.  iimmio  ni  owarrano  le  leggi  nnum 

“  “>  *  — »  — ..  w , 
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piè  mw.ssnrio,  iti  <j  min  i  o  poi  rvfrbfi  ingenerare  equivoci  il 
fatto  che  apposito  nonne  giuridiche  (lo  norme  delìmitaiive  o 
come  altri  si  esprime,  sistematiche)  tlelermìnano  quali  rap¬ 
porti  sociali  sono  regolati  dal  diritto  commerciale.  Or  tali 
norme  considerano  i  rapporti  costituenti  la  materia  di  com¬ 
mercio  come  rapporti  mcùdi  e  non  come  rapporti  e  istituti 
giuridici;  e  appunto  perchè  tali  norme  sono  ddìmìtatlve  e 
non  intrìti sec a  m  ante  regola t r i c i ,  t ìssc  non  pi >ss ono  eons ì derare  i 
rapporti  che  le  norme  stesse  delimitano  elio  come  rapporti 
sodali,  e  non  hanno  ancora  virtù  di  trasformarli  in  rap¬ 
porti  giurìdici;  ciò  ette  sarà  appunto  compilo  delle  norme 
regolatrici  (1). 


(1)  Meglio  di  tutti  in  quatto  Mondo  Fkanchi,  Commenti  trio  ni  coditi 
iti  commento*  I,  n  L  «he  definisce  In  materia  di  commercio  coinè  uu 
completo  di  elementi  a  «tati  di  fatto.  Predomina  invece,  nella  dottrina 
italiana  e  tìrianiera  (benché  il  problema  non  Ria  generalmente  àìfrontftto 
di  proposito)  il  «(incetti»  che  Li  tua  tèria  di  eoo  mi  orcio  r.f  un  prenda  «atti 
giuridici  "  o  olfatti  giurìdici  ,?  o  «  istituii  giuridici  *  o  «rapporti giuridici  #. 
Vedi  cesi  Viva s te.  Trattato,  I.  pag,  1  :  «.Il  diritto  commerciale  c  quella 
parte  del  diritta  privato  che  hu  principalmente  per  oggetto  di  regolare 
i  rapporti  gì  uriti  tiri  che  sorgono  dal  Toseremo  del  co  ni  m  ardo  »  j  sedi  bene  poi 
dica  liriic  a  pag,  l'.l:  *  Quando  il  legislatore  parili  di  atri  di  commercio  usa 
questa  frugo  come  un  uomo  d 'altari  direbbe  operavtoui.  affari  uoinuisrcmìi; 
li  eunsidora  coioe  affari* come  atticità  ttiffimtnnali  capaci  di  generare  obbli¬ 
gazioni  coni  mordali  ■».  Kg  u  al  in  cute  Maoiìì,  Materie  vmnm.t  p;ig.  7S.  e,  fra 
i  tedeschi,  Gol i > BC 1 1 m 1 1 >T*  II umidir.,  ì,  §  43  a,  il  quale,  dopo  aver  detto 
lume  (pag  470J  che  i'ospresaione  «  materia  di  commercio  i>  {/landdu- 
mcke)  ìndica  ogni  stato  di  fatto  appari  e  iieufc  al  commercio  —  i  suoi 
affari  soggetti  o  oggetti  ogni  rapporto  commerciale,  aggiunge  poi 
meno  esaltamento  (pag.  472;  che,  in  senao  giuridico,  materia  di  com¬ 
mercio  è  Molo  «  un  rapporto  di  diritto  privato*  di  diritto  processuale  o  di 
diritto  pubblicò  Ch\  pure1  BmimmK  Lehrb. ,  pag.  (47  :  *  Materia  di  rom- 
rnerrio  wono  ì  rapporti  giuridici  del  traffico  mercantilo  »;  Knjxèmann» 
flemdehr?,  pag  22:  «  Materia  di  commercio  sono  tutti  i  rapporti  giuri¬ 
dici  del  traffico  mercantilo,  peri  quali  esistono  numi  e  speciali  del  diritto 
coni  mereiaio  t\  in  ih  pedo.  dot  codice  ili  commercio  ■>;  nò  diverso  e,  sostali- 
binimeli  te,  li  connetto  Ani  commercialisti  tedeschi,  che  scrissero  solfo  Firn- 
pero  del  nuovo  codice  ili  commercio,  vedi,  per  es,  ;  Leumann,  Eandttiit- 
rechi pag.  00.  Ora,  a  parte  l'Improprietà  tecnica  di  un  linguaggio,  in 
cui  ni  parla  di  norme  che  regalano  rapporti  tj ibridivi,  giacché  lo  norme 
giuridiche  ureuno  i  rapporti  gìuridiej  e  fiatano  i  rapporti  sociali,  consi¬ 
derando  i  rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale  coinè,  rapporti  giu- 
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Introduzione 


Resta  a  risolvere  il  problema  di  diritto  positivo:  quali 
rapporti  sono  dal  legislatore  italiano  considerati  rumo  rum  - 
mereiai},  ossia,  (piali  rapporti  costituiscono,  ^  ondo  il  diritto 
positivo  italiano,  materia  di  commercio  f 

Non  è  questo  il  luogo  di  trattare  rompi  ut  minuti'  tale 
argomento  (I  ).  Qui  H  limiteremo  ad  :ic*  enfiare  al  criterio  fon- 
(lamentale  adottato  dalla  legge.  Nella  determina /doni*  della 
materia  di  commercio  la  legge  (art,  1,  Di  non  ha  proceduti» 
mediante  una  deti Dizione  sintetica  di  ciò  che  essa  intende 
sia  giurai  [cameni  e  il  commercio:  e  ciò.  vuoi  per  hi  difficolta 
di  dare  una  definizione  giuridica  del  c  ommercio,  vuoi  anche 
perchè,  oramai,  il  diritto  commendale  estende  hi  huu  autorità 
a  parecchi  rapporti,  che  d'indole  commerciale.  a  parlare  pro¬ 
priamente  non  sono*  Aduna  detenni  nazione  -iuietieu  del  con* 
cettc)  di  commercio,  la  legge  ha  perciò  preferito  unsi  determina* 
zione  analitica  degli  atti,  che  essa  ritiene  manifestazione  della 
attività  commerciale,  o  di  attività  simili  e  da  assimilarsi 
:dla  commerciale,  o,  infine,  di  attività  connesse  a  Ubimi  e 
alle  altre. 

La  determinazione  degli  atti  tìi  comnterrio  è  fatto  ucli'art .  3, 
che  ne  enumera  ventiquattro  categorie  ( mentre  il  endice 
del  1865  ne  enumera  dieiasetlc  e  il  codice  francese  del  isti* 
tredici  soltanto);  nell’art.  i,  che  ne  conte-rupia  una  venti- 
einquesima,  di  carattere  assai  generale  (atti  che  si  presumono 
connessi  con  I  esercizio  del  commercio);  e  ialine  nell 'art.  tf 
che  aggiunge  alle  venticinque  categorie  di  atti  di  commercio, 
già  ricordate,  altre  due,  una  ventiseussima  e  una  ventiset¬ 
tesima  (il  conto  corrente  e  rassegno  bancario  aventi  causa 
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commerciale)  (1).  Se  queste  ventisette  categorie  rispondono  ad 
un  concetto  d’insieme,  e  come  possano  classificarsi,  vedremo 
nel  seguito  di  questa  esposizione. 


12.  I  rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale  si  sono 
venuti  progressivamente  moltiplicando,  in  modo  che  oggi  il 
campo  della  loro  applicazione  si  è  allargato  a  dismisura. 

11  diritto  commerciale  in  origine  aveva  una  applicazione 
assai  ristretta.  Anzitutto,  era  ancora  ristretta  la  materia.  Il 
commercio  era  ancora  principalmente  locale  e  riguardava 
sopratutto  i  prodotti  del  suolo,  che  del  resto  in  gran  parte 
erano  o  consumati  dai  produttori  o  venduti  direttamente  ai 
consumatori  nelle  fiere  e  nei  mercati;  il  commercio  interlocale, 
nazionale  ed  internazionale  aveva  bensì  per  oggetto  alcuni 
prodotti  manifatturati,  o  alcune  derrate  di  particolare  volore, 
specie  spezierie,  droghe  e  prodotti  esotici,  ma  si  trattava 
sempre  di  un  numero  limitato  di  merci;  una  tariffa  doganalo 
di  quel  tempo  non  avrebbe  contenuto  che  poche  voci.  L’in¬ 
dustria  era  casalinga,  e  non  importava  organizzazione  di  mano 
d’opera.  I  banchieri  erano  principalmente  intermediari  dei 
pagamenti  e  non  largitori  di  credito.  Le  assicurazioni  non 
esistevano  che  come  affari  isolati  di  scommessa.  Oggetto 
dell’attività  dei  commercianti  erano  dunque  poche  der¬ 
rate  e  pochi  prodotti.  Era  poi  ristretta  la  cerchia  delle 
persone,  a  cui  le  istituzioni  commerciali  si  applicavano.  I 
poteri  della  corporazione  non  andavano  oltre  le  persone  dei 
suoi  componenti;  gli  statuti  delle  corporazioni  non  rego¬ 
lavano  che  i  rapporti  fra  gli  iscritti  alle  corporazioni  dipen¬ 
denti  da  affari  di  commercio.  Vi  era  dunque  una  doppia 
limitazione,  che  lasciava  fuori  della  competenza  dei  giudici  e 
del  diritto  commercialo,  non  solo  tutti  i  rapporti  non  commer- 

(1)  Il  gruppo  più  notevole  di  disposizioni  determinative  della  materia 
di  commercio  è  dato  dalle  norme  contenute  negli  articoli  sopra  indicati, 
ma  sono  norme  determinative  anche  altre,  tra  cui  quelle  degli  art.  2, 

8,  54,  229,  349;  e  anche  un  gruppo  di  disposizioni  di  carattere  proces¬ 
suale  sulla  competenza  (art.  869,  870,  867,  ult.  cap.,  923,  ult.  cap.)  in 
cui,  in  sostanza,  non  si  fa  che  sottoporre  alle  norme  del  diritto  proces¬ 
suale  commercialo  i  rapporti  processuali  inerenti  a  rapporti  di  diritto 
privato  materiale  commerciale  (cfr.  Magri,  Materia  comm.,  pag.  2). 
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oiali  dei  commerciami,  ma  anche  i  rapporti  commerciali  fra 
iscritti  ed  estranei  alla  corporazioni',  Il  diritti»  commerciale 
era  in  sostanza  nn  diritto  eraiiienlcment  •  professionale,  anzi 
il  diritto  interno  delle  corporazioni.  In  -lUcste  condizioni  hi 
comprende  come  la  gran  massa  del  pubblico  riguardassi*  1  ■ 
istituzioni  commerciali  come  interessi  particolari  di  una 
ristretta»  classe  di  cittadini. 

Ha  le  cose  mutarono  ben  finito,  ipnrUc  «gg 1  ^  u 

punto,  da  far  penetrare  le  isti  tu /ioni  commerciali  in  ugni  rLt>-> 
di  cittadini  e  nei  rapporti  più  comuni  della  vita  quotidiano. 
SÌ  è  allargata  anzitutto  smisiinuamenle  hi  materia  eumeni 
ciale, e  quindi  il  campo  d-applicazionc  del  diritto  cornine?*  tal» 

Si  è  allargato  infatti  il  concetto  stessi  del  comtnen  co 
L'attività  intermediaria  che  si  spiegava  una  volta  soli* 
alcuni  prodotti  agricoli  e  su  pochi  prodotti  mani  fai  turati, 
rivolge  ora  assiduamente  a  facilitare  lo  scambio  di  una  ipao1  * 
varietà  di  merci ;  specialmente  i  progressi  dello  invenzioni  e 
il  continuo  perfezionamento  della  tecnica  industriale  Inni  tu* 
introdotto  sul  mercato  una  quantità  enorme  di  pioduitì 
nuovi,  delle  più  svariate  specie  e  dell'uso  più  diverso,  che  ai 
nostri  padri  erano  ignoti;  tutti  questi  prodotti  nuovi  sono 
oggetto  di  scambio  c  di  speculazione  commerciale.  Alle  men  i 
si  è  poi  associata  un'altra  vai  egoria  importantissima  di  com  ■ 
che  sono  divenute  oggetto  di  commercio:  le  carte- raion  o  titoli 
di  eredito .  Per  facilitare  la  trasmissione  del  diritti,  si  è  creata 
una  intera  categoria  di  documenti,  il  cui  ufficio  non  ó  lml 
soltanto  quello  di  provare  il  diritto.  «  neanche  quello  di  con¬ 
correre,  come  elemento  estrinseco,  alta  sua  formazione»  ora  in 
cui  il  diritto  è  il  documento  sono  eoaifal t amento  ira 
connessi  c  incorporati,  che  il  possesso  del  documento  diviene 
condizione  necessaria  o  sufficiente  per  acquisi  art-  «Jd  <’ servitale 
il  diritto:  basta  tra  si  netterò  il  possesso  del  documento  pei 
attribuire  ésr<  uovo  il  diritto.  La  posiziono  ddJ’acuiiiirontu  del 
documento  diviene  cosi  sicurissima  perche  egli  ha  diritto  di 
ignorar©  ciò  che  è  avvenuto  del  titolo  primo  dcllkicquistu, 
quando  Vabbia  acquistato  in  buona  fedi-,  ijuesti  titoli  posson 
còsi  circolare  liberamente,  come  m  fossero  cose  aventi  un 
valore  in  sè,  e  la  loro  facile  trasmissibilità.  rende  preziosi  ser¬ 
vii  al  credito,  perchè  è  indotto  a  far  credito  con  facilità  chi 
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sa  di  potere  ad  ogni  istante  realizzarne  il  valore,  con  l’aliena¬ 
zione  del  titolo  che  lo  rappresenta.  Di  tali  titoli  esistono  enormi 
quantità  sul  mercato,  che  sono  oggetto  di  continue  transazioni  • 
solo  in  Italia  abbiamo  novanta  miliardi  di  titoli  del  debito 
pubblico,  oltre  quaranta  miliardi  di  azioni  di  società;  alcuni 
miliardi  di  obbligazioni,  di  cartelle  di  credito  fondiario,  di  titoli 
di  prestiti  comunali  e  provinciali;  una  diecina  di  miliardi  di 
titoli  cambiari,  di  chèques  e  di  assegni  circolari.  Nè  basta. 
Nuovo  campo  ha  acquistato  la  speculazione  commerciale  con 
l’ingresso  dogli  immobili  nel  campo  d’azione  del  commercio. 
La  proprietà  immobiliare  per  lunghissimo  tempo  non  fu 
considerata  come  oggetto  possibile  di  commercio;  ma  spe¬ 
cialmente  per  il  rapido  incremento  preso  dalle  costruzioni 
urbane  durante  il  secolo  xix  e  il  rinnovarsi  e  ingrandirsi  delle 
città,  gli  acquisti  e  vendite  di  aree  e  di  fabbricati  divennero 
frequenti  e  la  speculazione  si  impadronì  anche  degli  immobili; 
il  codice  italiano  del  1882  riconobbe  questa  evoluzione  c 
considerò  come  atti  di  commercio  anche  le  compre  e  vendite 
di  immobili.  Ma  altre  conquiste  ancora  ha  fatto  l’attività 
intermediaria  dei  commercianti.  Lo  sviluppo  del  credito  creò 
tutta  una  categoria  di  istituti  commerciali,  le  banche  o  istituti 
di  credito,  che  si  fecero  intermediari  del  credito,  procurandosi 
a  prestito  i  capitali  da  ehi  ne  aveva  disponibili,  e  dandoli  a 
prestito  a  chi  ne  aveva  bisogno;  gli  antichi  banchieri,  che 
erano  in  fondo  semplici  cambiavalute,  si  trasformarono  nei 
colossali  istituti  moderni,  a  cui  per  mille  rivoli  accorre  il  cre¬ 
dito,  e  che  per  molte  vie  lo  distribuiscono.  Lo  sviluppo  della 
grande  industria,  le  grandi  costruzioni,  hanno  reso  intensa  la 
domanda  di  lavoro;  d’altro  canto  raumento  della  popolazione 
i  forti  movimenti  migratori  ne  hanno  moltiplicato  l’offerta; 
si  è  creato  pertanto  un  vero  mercato  del  lavoro.  La  produzione 
casalinga,  l’artigianato  hanno  ceduto  il  campo  alla  grande 
industria;  il  lavoratore  isolato  aH’imprenditore.  Ora  nella 
grande  industria  l’imprenditore  è  proprio  un  commerciante, 
un  intermediario  che  specula  sulla  merce  lavoro.  Egli  organizza 
il  lavoro  per  offrire  al  pubblico  i  risultati  del  lavoro.  Infine 
anche  il  rischio  è  oramai  diventato  oggetto  di  speculazione 
commerciale.  L’assicurazione  è,  nel  suo  concetto  gonuino  una 
associazione  delle  persone  soggette  agli  stessi  rischi.  E  come 


Introduzioni- 


associazione  sorse  in  origine;  ma  ben  presto  l’attività  «Pa¬ 
latrice  si  impadronì  anche  dell’assicurazione  e  sorseio  - 

mediati  che  concentrano  in  sè  tutta  i  "'‘  In.  ■  . .  1 

altresì  i  premi,  che  amministrarono  e  distribuirono  ag 
assicurati  rispetto  a  cui  si  verificò  rovento. 

Ma  non  solo  si  è  allargato  qualitativamente  >1  campo  il  a/ion  , 

del  commercio  e  degli  istituti  commerciali  pei  1<  i!uo\< 

che  vennero  formando  oggetto  di  commercio.  Ls><>  1 
gato  anche  qnantitaticamente  per  Penorme  accre>(  imi  nt 
ficatosi  nella  massa  degli  scambi.  Una  volta  si  produceva  m 
regola  per  consumare:  oggi  si  produce  per  scambiare;  e  si 
produce  smisurat amente,  in  quantità  mai  per  1  innanzi  inun.i 
ginate,  in  tutti  i  campi  della  produzione,  nell’agricoltura  come 
nell’industria  manifatturiera,  come  nelle  industrie  estrattive. 
Si  pensi  che  solo  negli  ultimi  quaranta  anni  la  produzione 
agricola  italiana  è  passata  da  due  a  otto  miliardi  di  Ine  oi°* 
E  moltiplicare  gli  scambi  significa  moltiplicare  il  commercio. 

Ma  ciò  non  è  tutto.  La  sfera  d’azione  degli  istituti  com¬ 
merciali  si  è  estesa  anche  oltre  il  campo  propriamente  com 
merciale:  istituti  sorti  per  il  commercio  sono  stati  trovati  utili 
e  pratici  e  adoperati  anche  per  altri  scopi  che  col  commercio 
non  hanno  nulla  a  vedere.  La  cambiale  ce  ne  offre  un  esempio 
tipico.  Nata  come  mezzo  per  facilitare  i  pagamenti  commerciali 
da  piazza  a  piazza,  divenne  poi  strumento  di  credito  commer¬ 
ciale.  Ma  oggi  essa  è  adoperata  da  chiunque  abbia  bisogno  di 
credito,  e  per  qualunque  scopo:  se  ne  serve  l’agricoltore,  il 
professionista,  il  privato. 

Altre  due  cause  infine  contribuiscono  ad  aumentare  oltre 
misura  il  valore  sociale  del  commercio  e  l’importanza  pratica 
delle  istituzioni  commerciali.  Oggi,  in  realtà,  il  commercio  non 
è  più  esercitato  solo  dai  commercianti.  Oggi,  per  mezzo  delle 
società  a  responsabilità  limitata ,  e  specialmente  delle  società 
anonime  per  azioni ,  sono  interessati  in  affari  commerciali 
migliaia  e  migliaia  di  individui,  agricoltori,  proprietari,  pacifici 
borghesi,  donne,  minorenni.  La  diffusione  delle  società  per 
azioni  ha  operato  la  diffusione  della  speculazione  commerciale 
in  tutti  i  ceti  sociali;  in  taluni  paesi  (noi  siamo  ancora  pur¬ 
troppo  lontani  da  questo  ideale)  tutti  i  piccoli  borghesi, 
perfino  gli  operai,  posseggono  azioni  di  società  commerciali. 


I 


Il  diritto  commerciale  e  la  scienza  del  diritto  commerciale  53 

A  questa  diffusione,  del  resto,  delle  intraprese  commerciali  in 
tutti,  fino  nei  più  umili  strati  sociali,  ha  altresì  contribuito 
il  fenomeno  della  cooperazione .  La  cooperazione,  che  è  nata 
come  una  reazione  contro  gli  eccessi  della  speculazione  com¬ 
merciale,  mira  a  eliminare  l’intermediario  speculante  sosti¬ 
tuendo  ad  esso  coloro  stessi  che  hanno  bisogno  dell’opera 
sua.  I  consumatori  si  uniscono  e  acquistano  direttamente  in 
comune  dal  produttore.  I  lavoratori  si  uniscono  e  producono 
in  comune,  vendendo  direttamente  il  prodotto  0  il  servizio. 
Coloro  che  hanno  bisogno  di  capitali  si  uniscono  e  prendono 
a  prestito  direttamente  eliminando  l’intermediario  banchiere. 
Coloro  che  sono  esposti  agli  stessi  rischi  si  uniscono  e  mettendo 
direttamente  in  comune  rischi  e  premi,  risparmiano  la  retri¬ 
buzione  dell’assicuratore.  Ma  appunto  perchè  tutti  questi 
cooperatori  vogliono  eliminare  l’intermediario,  debbono  ad 
esso  sostituirsi,  vale  a  dire  esercitarne  la  funzione.  Essi  dunque 
esercitano  appunto,  come  collettività,  una  funzione  interme¬ 
diaria  commerciale  e  debbono  adottare  tutti  i  procedimenti 
del  commerciante  intermediario.  Tutte  le  istituzioni  commer¬ 
ciali  sono  dunque  applicabili  agli  operai,  ai  piccoli  borghesi, 
ai  piccoli  proprietari,  che  costituiscono  la  grande  famiglia  dei 
cooperatori. 

Abbiamo  veduto  così  come  si  sia  smisuratamente  allargata 
la  materia  su  cui  agiscono  le  istituzioni  commerciali.  Abbiamo 
così  già  dovuto  mostrare  come  il  diritto  commerciale  non  sia 
più  oggi  il  diritto  dei  commedianti,  in  quanto  anche  non 
commercianti  possono  far  servire  ai  loro  scopi  atti  di  com¬ 
mercio,  e  in  quanto  non  commercianti  partecipano  a  specu¬ 
lazioni  commerciali.  Ma  la  legislazione  commerciale  si  è  messa 
anche  più  direttamente  su  questa  via.  Il  pa.sso  più  impor¬ 
tante,  come  si  è  visto  più  sopra,  fu  fatto  dal  codice  napo¬ 
leonico  del  1808,  che  cessò  di  considerare  la  legislazione  com¬ 
merciale  come  il  diritto  professionale  dei  commercianti, 
ammise  che  anche  un  non  commerciante  potesse  in  via  occa¬ 
sionale  fare  una  speculazione  commerciale  e  sottopose  al 
diritto  commerciale  anche  V atto  isolato  di  commercio.  E  questo 
concetto  è  stato  poi  nella  pratica  fecondo  di  risultati.  Non 
solo  le  speculazioni  commerciali  isolate  si  sono  moltiplicate, 
specie  le  speculazioni  sui  titoli,  per  le  quali  offrono  ogni  faci- 
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ginate,  in  tutti  i  campi  della  produzione, 

nell'mduBtria  manifatturiera,  cmw  ne  **  n;  ,  jonp 

Si  pensi  che  solo  negli  ultimi  quaranta  anni 
agricola  italiana  è  passata  «la  «Ine  a  «tt»  «"  11  .  ,,,jo 

E  moltiplicare  gli  scambi  significa  moltiplicare  i  • 

Ma  ciò  non  6  tutto.  Ut  sfera  d'astone  degl,  M.tn h  m 
merciali  si  è  estesa  anche  oltre  il  campo  propmmeftto  t® 
merdaio:  istituti  sorti  per  il  commercio  s  at.  tn»u«  JdtU 

e  pratici  e  adoperati  anche  per  altri  scopi .  , , 

non  hanno  nulla  a  vedere.  La  cambiai,’  ce.  ne  olire  mi  ' 
tipico.  Nata  come  mezzo  per  facilitare  i  pagamenti  conino  rt  «ut 
da  piazza  a  piazza,  divenne  poi  strumento  di  eredito  emnm* 
ernie.  Ma  oggi  essa  c  adoperata  dii  chiunque  «bina  " 
credito,  e  per  qualunque  scopo:  se  no  serve  l’agneoltore, 
professionista,  il  privato. 

Altre  duo  causo  infino  contribuiscono  ad  mmm  me 
misura  il  valore  sociale  del  rornmertio  c  \  ìinpoiiuiisca  P,a 
deli©  istitudoiii  commerciali.  Oggi,  In  realhu  d  oommon  io  H' 
è  più  esercitato  solo  dal  commercianti.  Oggi,  1H1  mesi  ss  °  ‘ 
società-  a  responsabilità  limitate*  e  specialmente  dello  hqo* 
anonima  per  azioni)  sono  interessati  in  aliali  et  in  iinetMH 
migtìÉa  e  migliaia  eli  individui,  agri  cult  ori,  proprietari*  p<M  5  4  ] 
borghesi,  donne,  minorenni.  La  diffusione  dolio  società  pei 
azioni  Ira  operaio  la  diffusione  dello,  speculazione  emnnu-iua  ( 
in  tutti  i  ceti  sodali;  in  taluni  paesi  (noi  siamo  ancora  imi- 
troppo  lontani  da  questo  ideale.)  Lutti  t  piccoli  bergli vm? 
perfino  gli  operai,  posseggono  adoni  di  società  commerciali* 
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A  questa  diffusione,  del  resto,  delle  intraprese  commerciali  in 
tutti,  fino  nei  pi.ù  umili  stanti  sociali,  ha  altresì  contribuito 
il  fenomeno  della  coopcrazione.  La  coopcrazione,  che  è  nata 
come  una  reazione  controlli  eccessi  della  speculazione  com¬ 
merciale,  mira  a  eliminare  Ibufcrmerìiano  speculante  sosti¬ 
tuendo  ad  esso  coloro  stessi  che  hanno  Insogno  del  l’opera 
sua*  J  consumatori  si  uniscono  e  acquistano  diretta  mento  in 
connine  dal  produttore.  I  lavoratori  si  uniscono  e  producono 
in  comune,  vendendo  direttamente  il  prodotto  0  il  servizio. 
(Moto  che  hanno  bisogno  di  capitali  si  uniscono  0  prendono 
a  prestito  direttamente  eliminando  rintprmodiano  banchiere* 
Coloro  clic  sono  esposti  agli  stessi  rischi  si  uniscono  e  mettendo 
direi  lamento  in  co  mime  rischi  e  premi,  risparmiano  la  retri¬ 
buzione  detrassi  curatore.  Ma  appunto  perchè  tutti  questi 
cooperatori  vogliono  eliminare  H 11  tenue  diario,  debbono  ad 
esso  sostituirsi,  vale  a  dire  esercitarne  la  funzione.  Essi  dunque 
esercitano  appunto*  come  collettività,  una  funzione  interme¬ 
diaria  commercialo  c  debbono  adottare  tutti  i  procedimenti 
del  commerciante  intermediarlo*  Tutte  le  istituzioni  commer¬ 
ciali  sono  dunque  applicabili  agli  operai,  ai  pii  coli  borghesi, 
ai  piccoli  proprietari,  che  costituiscono  la  grande  famiglia  dei 
cooperatori* 

Abbiamo  veduto  così  come  si  sia  smisuratamente  allargata 
la  ìNnteria  su  cui  agiscono  le  istituzioni  commerciali.  Abbiamo 
così  già  dovuto  mostrare  come  il  diritto  'Commerciale  non  sia 
più  oggi  il  diritto  dei  commercianti,  in  quanto  anche  non 
commercianti  possono  far  servire  ai  loro  scopi  atti  di  com¬ 
mercio,  e  in  (pianto  non  commercianti  partecipano  a  specu¬ 
lazioni  commerciali-  Ma  la  legislazione  commerciale  m  è  messa 
anche  più  dirottamenti  su  questa.  Via.  11  passo  più  impor¬ 
tante,  come  si  c  visto  più  sopra,  fu  fatto  dal  codice  napo¬ 
leonico  del  181)8,  che  cessò  di  considerare  la  legislazione  com¬ 
merciale  come  il  diritto  professionale  dei  commercianti, 
ammise  che  anche  un  non  commerciante  potesse  in  via  occa¬ 
sionale  fare  una  specularono  commerciale  e  sottopose  al 
dirit  to  commerciale  anche  Vallo  isolalo  di  commercio*  E  (presto 
concetto  è  stato  poi  nella  pratica  fecondo  di  risultati.  Non 
solo  le  speculazioni  commerciali  isolate  si  sono  moltiplicate, 
specie  le  speculazioni  sui  titoli,  perle  quali  olirono  ogni  faci- 
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lità  quei  mercati  dei  titoli  che  sono  le  borse;  ma  anche  en 
di  natura  pubblica,  come  lo  Stato  le  ^ 
hanno  fatto  e  fanno  atti  di  commercio,  s,a  pure  nell  mteres^ 
pubblico,  o  quindi  senza  poter  mai  acquistare  la  qualità 

commerciante.  .  • 

L’ultimo  e  più  considerevole  passo  fatto  verso  . 
salizzaziono  del  diritto  commerciale  fu  compiuto,  corno  >- 
biamo  pure  più  innanzi  rilevato,  dal  codice  germanico  del 
1861,  seguito  dal  codice  nostro  del  1882.  La  massima  parte, 
si  può  dire,  degli  affari  commerciali  si  concludono  fra  <om- 
mercianti  e  non  commercianti;  la  maggioi  parli 
mercianti  si  rivolge  al  pubblico  e  con  questo  ha  rapporti. 
L’affare  che  ne  risulta,  so  è  commerciale  per  una  parte, 
non  è  punto  commerciale  per  l’altra.  Questi  aliali  non  pos 
sono  evidentemente  regolarsi  che  in  un  sol  modo,  porc  n- 
dànno  luogo  a  rapporti  inscindibili.  Ebbene,  col  codice  attua  - 
mente  vigente,  tutti  questi  affari  sono  sottoposti  alla  legisla¬ 
zione  commerciale.  Si  comprende  la  onormo  portata  di  qui 
disposizione.  Basta  contrattare  con  un  commerciante,  per 
essere  soggetti  al  diritto  commerciale;  le  piccole  esigtnz  > 
della  vita  quotidiana  bastano  a  porci  più  volte  al  giorno  in 
questa  condizione,  e  a  farci  soggiacere  all’impero  del  iritt 
commerciale. 

Ora,  se  si  consideia  che  tutto  queste  cause  di  estensione 
delle  istituzioni  commerciali  operano  simultaneamente,  mo 
tiplicandone  in  proporzione  geometrica  gli  effetti,  bisogna 
dar  ragione  al  Yivante,  il  quale  argutamente  diceva  cho, 
dalla  nascita  alla  tomba,  è  il  codice  di  commercio  che  ci 
governa. 


13.  II)  Natura  e  caratteri  del  diritto  commerciale,  bua 
posizione  di  fronte  al  diritto  civile.  —  È  ben  naturale  che  la 
natura  dei  rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale  influisca 
sulla  natura  delle  norme  giuridiche  che  li  regolano.  \  ©demmo 
che  dal  punto  di  vista  sostanziale,  i  rapporti  sociali  regolati 
dal  diritto  commerciale  hanno  questo  di  caratteristico:  che 
sono  bensì  rapporti  fra  privati ,  ossia  appartengono,  come  specie, 
al  più  ampio  genere  dei  rapporti  privati ,  ma  sono  rapporti 
privati  di  una  speciale  categoria,  aventi  esigenze  proprie  e 
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diverse  da  quelle  delle  altre  categorie  di  rapporti  privati. 
Egualmente  dal  punto  di  vista  formale,  le  norme  di  diritto 
commerciale  sono  bensì  norme  di  diritto  privato ,  appartengono 
cioè,  come  specie,  al  più  ampio  genere  delle  norme  di  diritto 
privato,  ma  sono  norme  di  diritto  privato  di  una  speciale 
categoria,  dirette  a  regolare  speciali  rapporti  privati,  ed  aventi 
perciò  speciali  caratteristiche.  Nel  campo  del  diritto  privato 
dunque,  considerato  come  il  complesso  di  tutte  le  norme 
regolanti  i  rapporti  tra  i  privati  e  privati,  noi  troviamo  un 
complesso  di  norme ,  costituenti,  di  per  sè,  un  compiuto  sistema 
che  regolano  tutti,  in  genere,  i  rapporti  tra  privati,  a  cui  si 
è  dato  il  nome  di  diritto  civile  (o  diritto  privato  comune),  e 
un  complesso  di  norme,  certo  per  numero  assai  meno  impor¬ 
tante,  destinate  a  regolare  una  speciale  categoria  di  rapporti 
tra  privati:  i  rapporti  derivanti  dall’esercizio  del  commercio 
economico,  ed  altri  a  questi  affini  ed  assimilati,  a  cui  si  è 
dato  il  nome  di  diritto  commerciale.  E  corrispondentemente 
per  quel  che  riguarda  il  processo,  troviamo  un  complesso  di 
norme  regolanti  la  realizzazione  giurisdizionale  di  tutti  in 
genere  i  rapporti  privati  (diritto  processuale  civile,  procedura 
civile),  e  talune  norme  speciali  regolanti  la  realizzazione  giu¬ 
risdizionale  dei  rapporti  commerciali  ed  assimilati  (diritto 
processuale  commerciale,  procedura  commerciale). 

Ora  si  domanda:  qual  è  la  natura,  quali  sono  le  particolari, 
caratteristiche  del  diritto  commerciale,  materiale  e  proces¬ 
suale?  Quale  la  sua  posizione  di  fronte  al  diritto  civile,  mate¬ 
riale  e  processuale?  Ecco  il  problema  che  dobbiamo  qui 
brevemente  discutere.  E  vero  che  la  dottrina  commerciali¬ 
stica  si  è  per  lungo  tempo  acquietata  nella  formola  che  il 
diritto  commerciale  è,  di  fronte  al  civile,  non  un  diritto 
eccezionale,  ma  un  diritto  speciale  (1).  Ma  non  ci  vuol  molto 


(1)  Cfr.  fra  i  tedeschi:  Ansciiùtz  und  von  Vòlderndorff,  Kom- 
mentar  zum  allg.  deutschen  Ilandelsgesetzbuch,  1867-1874,  T,  pag.  11  ;  Gold- 
SCHMIDT,  Uandbuch  des  HnndeUrechts ,  Berlin  u.  Leipzig,  1880-1896, 
pag.  76,  testo  e  nota  4;  Staub,  Kommentar  zum  Ilandelsgesetzbuch, 
6a  e  7a  ed.,  1899-1901,  1,  pag.  5,  annot.  13;  fra  gli  italiani:  Vidari! 
Corso  di  diritto  commerciale,  5aed.,  I,  n.  93  e  segg.  ;  Marghieri,  Il  diritto 
commerciale  esposto  sistematicamente,  2a  ed.,  I,  pag.  39;  Franchi,  nel 
Commentario  del  Vallardi,  I,  n.  3;  Vivante,  Trattato  di  diritto  comm., 
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a  osservare  che  con  tale  giro  «li  parole  il 
è  punto  risolto.  Che  significa  diritto  speciale?  Che  differwu» 
c'è  tra  diritto  speciale  e  diritto  eccezionale  f  Tanto  piu  i  kg  t 
timo  /dubbio!  in  quanto,  nei  trattatisti  della  teoncaM 
diritto  obiettivo  noi  troviamo  bensì  parola  di  u 
golare,  anomalo,  eccezionale,  ma  non  di  un  diritto  spemi  ^ 
qualche  volta  a  un  diritto  speciale  s.  accenna,  osp  m 
è  usata  come  sinonimo  dell’altra:  diritto  sn, golare  o  eccezio¬ 
nale  (1).  Nè  l'art.  1°  del  codice  di  commercio,  che  vuol  sta 


5»  ed  ,  I.  n.  3;  vedi  inoltre  In  nota  22  a  pag.  333.  I  trance*.,  pur  non 
facendo  la  questione  generale  del  corali ore  «lei  diritto  comm  rcude  j. 
fronte  al  civile,  concordano  nel  ritenere  il  «Unito  «vile 
sidiaria  di  diritto  commerciale,  o  quindi  applicabile  in  ma  • 

ciale,  purché  sia  però  esaurita  1  interpretazione  della  fonte  ]  I  • 

vedi  Must,  Le  droit  commercial  dans  se»  rapporl »  uvee  le  dro, ime. 
Paris  1873.  3»  ed.,  n.  1440-1442;  Alauzet.  OommenUnre du  co* t* 
commerce,  n.  7  c  segg.  ;  Bravabd-VetrièrES  et  >i« ano  -  •  ( 

de  droit  commercial  II.  pag.  402;  BoiSTEL,  Court  de  droit  camme 
4a  ed.,  n.  24;  Thàllbr,  op.  cit.,  n.  48. 

(1)  Cosi  Regblsbebcbr,  larvici  leu.  Leipzig  1893.  pag.  126  c  *  gg-- 
parla  di  un  Regelmassige »  c  di  un  Honderrccht,  che  corrispondo  aPP 
al  ius  singolare  dei  romani  (vedi  aneli.-  pag.  100).  Egualmente  FoERSTER- 
Eccius,  Preussisclies  Privatrecht,  Berlin  181)6,  /a  <‘d.,  I,  Pa£*  '6,  11  ^ 

Geist  d.  rómischen  Rechts ,  Leipzig  1875,  2a  ed..  Il,  pag.  **37,  <-  1,8 
speciali,  in  contrapposto  alle  singolari ,  quelle  norme,  che  non  sono  {*» 
deviazioni  locali  da  un  principio  in  se  generale,  ma  per  loro  natura 
sono  necessariamente  locali,  e  elio  non  contengono  alcuna  \  lazi 
da  qualche  cosa  di  generale,  rispetto  ad  esse  non  essendovi  nulla  i 
generale.  Questo  concetto  però  non  ci  sembra  possa  essere  uti  izzs 
per  determinare  il  carattere  del  diritto  commerciale  obiettivo,  i  rapi* ,r 
che  questo  regola  sono  bensì  derivanti  dall’ esercizio  del  commercio» 
ma  sono  anche,  ed  anzitutto,  rapporti  privati,  al  pari  di  quelli  reg°  a  t 
dal  diritto  civile:  quindi  il  diritto  commerciale  non  potrebbe  chiamarsi 
un  diritto  speciale,  nel  senso  di  Jiiering,  perchè  le  norme,  che  lo  costi 
tuiscono,  non  sono  affatto  di  loro  natura  necessariamente  locali,  pori  n 
dosi  benissimo  immaginare  ed  essendosi  storicamente  verificato  (per  es.» 
nel  diritto  romano)  il  caso  che  i  rapporti  commerciali  siano  regolati 
da  norme  comuni  ai  rapporti  civili.  Tanto  fioco  poi  rispetto  al  diritto 
commerciale  manca  qualcosa  di  generale,  di  cui  esso  possa  essere  la 
derivazione,  che  il  diritto  commerciale  presuppone  tutto  il  diritto  civile 
delle  obbligazioni  di  cui  si  presenta  spesso,  anche  formalmente,  in  veste 
di  deroga  od  eccezione  (cfr.,  per  es.,  art.  42,  43,  44  cod.  comm.).  Lei 
resto,  critiche  possono  essere  fatte  alla  stessa  concezione  di  J merino» 
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1»ilire  i  rapporti  fra  diritto  commerciali?  e  civile,  riesce  allo 
kcojhj,  ma  finisce  eoi  sostituire  incertezza  ad  incertezza.  Sia 
hcaic  die  il  diritto  ti  vile  divenga  fonte  di  diritto  commerciale, 
m  meglio*  entri  fu  finis  ione  dì  diritto  commerciale,  quando 
la  legge  commerciale  e  la  consuetudine  commerciale  non 
dhpongmiQt  Mu  a  questo  presupposto  che  la  legge  stessa  fa 
di  ìaciffir  nel  sistema  del  diritto  commerciale  propriamente 
detto,  scritto  e  consiietudluario,  lacune  da  colmarsi  eoi 
diritto  Hi  ile,  non  significa  che  questo  sistema  non  è  compiuto, 
non  basta  a  se  stesso*  si  Irò  va  di  fronte  al  diritto  chilo  in 
uno  certa  posizione  di  accessorietà  e  di  sub  ordinazione,  che 
occorre  ancora  determinare  con  precisione? 

Posto  così  appena  il  problema,  appare  chiara  la  necessità 
di  affrontarlo  da  un  punto  di  vista  generale.  E  inviandone, 
come  sì  fa  di  solito,  Ut  soluzione  alle  sìngole  materie  nelle  quali 
il  principio  generale  dove  trovare  applicazione,  si  corre 
rischio  che  la  esatta,  determina zi oue  del  principio  sia  pregiu¬ 
dicata  dalle  esigenze  particolari  delle  singole  controversie,  e 
dui  par  Meo  lari  punti  di  vista  degli  scrittori  che  se  ne  occupano. 

Analizzando  il  complesso  di  norme  costituenti  il  diritto 
commerciale  obiettivo,  noi  vediamo  che  hi  particolare  disci¬ 
plina  giuridica  dei  rapporti  commerciali  vi  è  attuala  in 
due  modi: 

Jfl  con  norme  che  sono  sviluppo  e  derivazione  di  norme 
e  principi  del  diritto  civile,  la  cui  ulteriore  esplicazione  è 
determinala,  per  ooeasiom,  dalle  esigenze  del  commercio  (1); 


secondo  lo  quale  non  vi  sarebbe  norma  che  non  potevo  dirsi  speciale: 
non  solo  le  singole  partì  dal  diritto  civile,  diritto  delle  obbligazioni, 
diritto  dello  «accessioni*  diritto  di  famigliti.,  diritto  delle  cose  sarebbero 
diritto  spedale*  ma  lo  stesso  intero  diritto  privato  lo  sarebbe,  in  quanto, 
regolando  esso  soltanto  i  rapporti  fra  privati,  sarebbe  di  sua  natura 
TtcwmHtmmdi!  localo  e  non  conterrebbe  alcuna  deviazione  da  qualche 
cosa  di  generale,  il  nome  di  diritto  generate  dovrebbe  essere  riservato 
a  tali o  il  complicati  sistematico  del  diritto  che  regola  tutti  i  rapporti 
umani,  Il  diritto  speciale  di  JiiKiuxt;  iti  realtà  è  esso  stesso  diritto  f/tmerrde 
appunto,  perche  rispetto  ad  esso  non  vi  e  nulla  di  generale;  c  hi.  sua  con- 
Irapporizionc  al  im  Gingillare  non  ha  valore  diverso,  in  fondo,  dì  quello 
della  contrapposizione  consueta  tra  diritto  normale  e  diritto  mcùz tonate. 

fi)  0  osi ,  ad  es , ,  1  a  n  or  in  a-  deh'  art .  :  3  6  co  d .  con  imi.,  d  eri  v  ante  dal  - 
Favi  1104  end.  eie.,  in  quanto  questo  già  richiede  per  resistenza  del 


I 
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2°  con  norme  del  tutto  nuove, 


diverse  dalle  corrispon- 


denti  norme  del  diritto  civile,  ad  esse  anzi,  qualche  volta, 

espressamente  contradditorie  (  1  )•  , 

Riguardo  alla  prima  categoria  di  norme  non  vi  e,  in 
sostanza,  una  disciplina  giuridica  particolare  pei  rapporti 
commerciali}  per  l’art.  3  delle  disposizioni  preliminari  al 
codice  civile  esse  potrebbero  desumersi  per  via  di  interpre- 
t  azione  dai  ]  >ri  nei  pi  «lei  dirit  tO  an<  ^l<  M  I1Za  1111,1  '  *  ' . 

disposizione  legislativa;  diritto  civile  e  diritto  commi  mai, 
sotto  questo  aspetto,  coincidono.  Riguai  do  im (  (  (  a  a  011 
categoria  di  norme,  la  situazione  è  ben  diversa:  queste  non 
coesistono  con  norme  e  principi  del  diritto  ci\ile,  ma  n  11 
tuiscono,  per  la  materia  norme  e  pnndpi  «h 

diritto  civile  (2).  Sotto  questo  aspetto  dunque,  dato  (  n  1 
diritto  civile  regola  tutti  in  genere  i  rapporti  privati,  mentre 
il  diritto  comune  regola  solo  alcune  categorie ,  dato  che  le 


contratto  il  consenso  dei  contraenti,  cioè  1  incontro  delle  dut  'oont 
sullo  stesso  soggetto;  quella  delhart.  28  derivata  dall  art.  112  ».  Qu<  ** l 2 
dell’ art.  79  derivata  dall’ art.  1725,  eco. 

(1)  Così,  ad  es.,  gli  art.  11,  14,  16,  19,  40,  41,  42,  43.  44,  58,  59,  60 
cod.  di  comm.,  ecc.  Gli  esempi  si  potrebbero  moltiplicare,  quasi  tutto  il 
cod.  di  comm.  essendo  una  deroga  a  disposizioni  del  codice  «  i \  ilr . 

(2)  La  bipartizione  delle  norme  di  diritto  commerciale  fatta  nel  t»  *t<> 
(che  fu  accennata  benissimo  per  la  prima  volta  dal  Simon  celli,  Lezioni 
di  procedura  civile ,  anno  1902-1903  (Ut.),  pag.  90)  è  pure  avvalorata  dalla 
considerazione  seguente.  11  diritto  civile,  essendo  il  diritto  comune  du 
rapporti  privati,  contiene  una  completa  disciplina  giuridica  di  tutti  i  rap¬ 
porti  privati:  in  esso  non  possono  verificarsi  lacune,  le  apparenti  lacune 
dovendo  colmarsi  colla  analogia  e  coi  principi  generali  (efr.  art.  3  disp. 
prcl.  ;  Regelsbergeb,  Pandekten ,  pag.  156;  Crome.  System  d .  deut. 
burg.-Rechts,  Tubingen  u.  Leipzig  1900,  I,  pag.  106;  FilomusI-GuelFI, 
Enciclopedia  giuridica,  Napoli  1904,  pag.  141.  nota  1).  Anche  i  rapporti 
commerciaU  dunque,  che  sono  anzitutto  rapporti  privati ,  dovrebbero 
trovare,  ove  mancasse  un  diritto  particolare,  la  loro  completa  disciplina 
giuridica  nel  sistema  del  diritto  civile.  La  particolare  disciplina  del  diritto 
commerciale,  in  quanto  appunto  è  particolare,  cioè  diversa  da  quella 
che  gli  stessi  rapporti  troverebbero  nel  diritto  civile,  deve  quindi  di 
necessità  risultare  da  norme  che  costituiscono  principi  e  norme  del  diritto 
civile,  e  che  regolando  un  minor  numero  di  rapporti,  sono  appunto  norme, 
rispetto  ad  essi,  eccezionali.  È  poi  anche  possibile  che  nel  diritto  commer¬ 
ciale  siano  ripetute  norme  già  contenute  nel  sistema  del  diritto  civile;  ma 
oltre  queste  due  ipotesi  nessuna  altra  è  possibile. 
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norme  del  diritto  commerciale  costituiscono,  almeno  in  gran 
parte,  altrettante  deroghe  a  norme  del  diritto  civile,  il  carattere 
del  diritto  commerciale  di  fronte  al  diritto  civile  di  ius  singu- 
lare ,  stabilito  propter  aliquam  utilitatem  (1),  cioè  per  le  esi¬ 
genze  speciali  del  commercio,  ci  sembra  non  possa  porsi 
seriamente  in  contestazione.  Si  tratta  dunque  proprio  di  un 
diritto  singolare ,  eccezionale  o  anomalo ,  che  dir  si  voglia.  La 
qualificazione  di  diritto  speciale ,  a  cui  si  suole  ricorrere  per 
evitare  alcuni  creduti  inconvenienti  di  quelle  denominazioni, 
o  non  dice  nulla,  o  dice,  in  sostanza,  precisamente  lo  stesso. 
Non  solo  ogni  norma  che  regola  uno  speciale  rapporto,  ma 
ogni  ramo  del  diritto,  che  regola  una  speciale  categoria  o 
ordine  di  rapporti  (così  il  diritto  civile,  il  diritto  ammini¬ 
strativo,  il  diritto  penale,  ecc.)  è,  in  un  certo  senso,  diritto 
speciale ;  sotto  questo  punto  di  vista,  diritto  generale ,  rego¬ 
lante  cioè  non  una  parte ,  ma  tutti  i  rapporti  umani,  non  può 


(1)  Che,  al  pari  del  diritto  singolare,  anche  il  diritto  comune  o  nor¬ 
male  abbia  per  base  una  utilitas,  salvo  che  per  il  primo  V  utilitas  è  spe¬ 
ciale,  è  ormai  ammesso  da  tutta  la  dottrina  recente  (cfr.  Ferrini,  Pan¬ 
dette,  Milano  1900,  pag.  16  e  segg.  ;  Padda  e  Bensa,  Note  alle  Pandette 
del  Windsciieid,  I,  pag.  140  e  141;  Windscheid,  Pandette,  §  29,  nota  1; 
Regelsberger,  Pandelcten,  pag.  126  e  127;  Fòrster-Eccius,  Preuss. 
Privairecht,  I,  pag.  76).  Non  possiamo  accettare  però  come  buona  la 
osservazione  comune,  che  l’essenza  del  diritto  singolare  sta  n oWessere 
in  antitesi  coi  principi  generali  del  sistema  ( contra  rationem  iuris);  vedi 
in  questo  senso:  Ferrini,  Pandette,  pag.  16,  e  specialmente  pag.  18, 
in  fine,  e  19;  Jiiering,  Geist.,  II,  pag.  337;  Windscheid,  Pandette,  §  26, 
in  principio;  e  anche  Savigny,  System,  I,  pag.  61.  Come  osserveremo 
più  oltre,  la  singolarità  di  una  norma  non  esprime  che  un  rapporto  di 
eccezione  a  regola,  in  cui  essa  si  trova  con  un’altra  norma;  ed,  egualmente, 
un  rapporto  di  regola  ad  eccezione  esprime  il  concetto  della  regolarità  o 
normalità  di  una  norma:  si  tratta  dunque  di  una  relazione,  che  può 
intercedere  fra  due  norme  qualunque  contenute  nel  sistema  del  diritto, 
non  già  necessariamente,  di  una  relazione  tra  una  norma  e  i  principi 
generali  del  sistema.  Contro  il  concetto  qui  combattuto  vedi  anche 
Regelsberger,  Pand.,  pag.  127;  Keller,  Pandelcten,  §  7.  È  vero  però 
d’altro  canto,  come  osserva  anche  il  Ferrini,  Pandette,  pag.  18,  che 
l’essenza  del  ius  singulare  non  sta  neppure  nella  sua  ristretta  applica¬ 
bilità  a  date  categorie  di  persone,  di  cose  o  di  rapporti,  essendovi  anche 
norme  di  ius  commune,  la  cui  applicazione  si  restringe  a  determinate 
categorie  di  persone,  di  cose  e  di  rapporti.  Egli  è  che  l 'assoluta  relatività 
dei  concetti  di  ius  singolare  e  di  ius  commune,  per  cui  una  stessa  norma 
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clUamT»!  -'he  tolto  «  campi***  **•«**>  <»**  *J*J 

oail(ìo  ()i  spedale,  in  questo  senso,  il  dinti»  commerciale, 

Z  gli  si  attribuisce  alcuna  caratteristi*»  imrt*«Lw*  in«m. 
front n  agli  nitrì  rami  del  diritto  (mite.  l’Hutle,  mnm.mMm- 
tivo,  processuale,  eoe.)  che  sono  lutti,  sotto  tale  ^  ». 
pan  di  tal  speciali  ;  si  determina  cioè  la  sua  Paloni  ' 

Ut*  '«  Mem  fcnmlc  <W  diritto,  »«•« 

voleva,  di  frotte  »!  diritto  ririi,.  Se  poi  con*  demmo 
nonni  o  un  complesso  dì  norme  noti  piu  "<  1  M  ' 

posizione  nel  sistema  generale  «lei  diritto, .  di  fronte* 

un'altra  nonna  o  ad  uh  altro  compilo  d,  norme,  .mi.  uo 
darsi  che  uno  di  questi  due  casi:  o  si  trat  ta  di  nonne  parali, U, 
rim  non  hanno  fra  loro  alcun  contatto  e  quindi  nessun  rap¬ 
porto:  o,  se  contatto  vi  è  tra  esm.  no»  potendo  quest,,  dipen¬ 
dere  se  non  da  ciò  che  ambedue  disei plinano,  in  modo  d, reno, 
rapporti  della  stessa  natura,  devi'  di  neeessito  una  di  em 
rappresentare  la  >  egola  e  l'altra  l’woewoaef  e  previeni. 
fregola  sarà  contenuta  nella  nonna  che  disciplina  il  maggio 
numero  di  rapporti  di  quella  natura,  rem-zi, urn  m  '!»«* 
ehe  ne  disciplina  il  minor  numero.  QuesCultimn  si  I»'1'- 
so  si  vuole,  chiamare  norma  speri, ih  di  fronti'  alla  puma  ■*’« 
comprendendo  maggior  numero  di  casi,  è,  certo,  piu  <J<  aerar, 
ma  speciale,  in  questo  caso,  non  significa  se  non  eccezionale. 

può  esse»  *» Mare  di  troni»»*» pómo,  -  *'««  sommane  di  front»' *j 
un' ni  tra  (rfr.  WisSSUBkid.  Fa, ut,.  j  23.  unta  2).  vinta  rii"  l-uumsi 

&a  rum,  e  r u  1 , , u  possa  ewera  post»  ffivtìsi . *»  «he  aoA-  quando  "■» 

dafamfeata  categoria  di  fatti  o  rapporti  è  regolata  da  .lue  nonne  d.vnne, 
iTmia  clello  t| u nix  ne  tiùnripiuia  il  ni aggio*  immoto*  <k  1  uh r»  il  ,llin,>ì  ìinlv  5 
(lutila  eke  regola  alcuni  drtcrmhwti  fatti  o  rapporti  '^ik  mtcpin.i 
chiama  rii  diritto  nnijobu'c:  quella  Hi»1  <1  uhm  pi  ina  Ì»fU  gli  altri  *tl  ( jenfrt 
ai  dice  di  dtrm  comune.  1/ importanza  prati.- a  dv il* mi ritiri  nt*  tutta 
in  ciò,  che  la  mirtna  regolali  tn  ai  e- uni  drttrmiìtftti  fatti  o  rapinarli  *  '  n 
categoria  non  pii  può  ch  tenderà  al  di  In  di  <■--):  tfli  altri  latti  o  rapini  ri 
emendo  tutti  regolali  dalla  nonna  generata.  A  un  conrKtn  analoga  a 
quello  qui  affermato  rati  libra  acc*nnFire  il  \\  in  uh'mijciij  quandi*  tltl 
{Pomi.  §  20):  *  1/ a  [J  pii  e  azione  pili  importante  del  «Hritto  ovovsdu  md'1 
sta  in  ciòT  ohe  con  essi»  ai  atabilitìc**  per  una  certa  clar**!.*  di  pfiaotn  ► 
o  cose,  iì  rapporti  giuridici*  alruv, eliti  di  non  avente  vigore  rispetto  .dii 
altre  persone  o  rosi::  o  rapporti  giuridici  limiti  -  i  vedi  tuielic  t  H'.ni  - 
System.,  L  pag,  04,  sub  2.  o  in  Italia:  < 'aiiHeu’ttt,  in  Tti tinto  di  diritta 
c&nmarmah.  1004,  !,  203*  20n. 
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Il  concetto  di  diritto  singolare  o  eccezionale  è  infatti 
tutto  relativo:  esso  esprime  semplicemente  il  rapporto  di  ima 
norma  di  fronte  ad  un'altra  norma.  Perchè  vi  sia  tu»  simulare 
occorre  : 

1°  una  norma  generale,  regolante  più  rapporti  o  un 
intcìo  (A dine  di  rapporti,  dettata  da  esigenze  comuni  a  tutti 
questi  rapporti; 

2°  una  norma  particolare,  diversa  dalla  generale,  rego¬ 
lante  imo  od  alcuni  determinati  rapporti  della  categoria* di 
quelli  regolati  dalla  norma  generale,  e  dettati  da  esigenze  ad 
essi  particolari. 

In  sostanza,  la  qualifica  di  diritto  singolare  non  esprime 
che  un  rapporto  di  eccezione  a  regola,  nel  quale  una  norma,  com¬ 
prendente  uno  o  più  determinati  rapporti  che  fanno  parte  di 
una  categoria  più  generale,  si  trova  colla  norma  generale  com¬ 
prendente  tutti  gli  altri  rapporti  di  quella  categoria.  Adunque 
diritto  speciale,  diritto  singolare,  diritto  eccezionale  non  sono 
che  una  sola  e  medesima  cosa. 

Ciò  posto,  è  evidente  che  il  diritto  commerciale,  di  fronte 
al  diritto  civile ,  è  appunto  un  diritto  eccezionale  o  singolare 
o,  anche,  se  vuoisi,  speciale,  ma  nel  senso  appunto  di  diritto 
eccezionale. 

Abbiamo  detto:  di  fronte  al  diritto  civile.  Perchè  se  noi 
consideriamo  le  norme  di  diritto  commerciale,  non  già  nei 
loro  rapporti  con  quelle  del  diritto  civile,  ma  nei  loro  rapporti 
interni ,  la  cosa  cambia  totalmente.  La  qualità  di  norma  di 
diritto  comune  o  di  diritto  eccezionale,  esprimendo,  come  si 
è  visto,  solo  un  rajyporto  fra  due  norme,  è  chiaro  che,  se  noi 
consideriamo  una  norma  di  diritto  commerciale,  non  già  di 
fronte  alle  norme  di  diritto  civile,  ma  di  fronte  ad  un’altra 
norma  pure  di  diritto  commerciale,  può  darsi  benissimo  che 
una  si  presenti  come  regola  e  l’altra  come  eccezione.  Allorché 
un  complesso  di  rapporti  particolari  determina  la  formazione 
di  un  intero  complesso  di  norme  speciali,  questo  complesso 
di  norme  costituisce,  certo,  un  diritto  singolare  di  fronte  al 
diritto  comune,  che  regola  la  più  ampia  categoria  di  rapporti 
in  cui  quelli  di  cui  si  tratta  sono  compresi,  ma,  nel  seno  del 
complesso  di  norme  speciali,  si  determinano,  alla  loro  volta 
altri  rapporti  di  eccezione  a  regola.  Una  norma,  osserva  giu- 
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,  -1  WTNn«nrF.n>  (1),  che  ò  particolare  rispetto  ad 

un’altra1 2 * * * 6 può  averne  sotto  di  sè  una  alla  sua  volta  par.  ka.lare, 
rispetto  alla  quale  essa  sia  di  diritto  comune.  Cu»  è  '«iporta  , 
ole  vedremo  in  seguito,  per  il  problema  de^amm.ssduUtà 
dell 'estensione  analogica  in  materia  commi  na, 
implica  che,  se  è  impossibile  estendere  per  ™ 

norma  di  diritto  commerciale  ai  rapporti  puramente  cnd^ 
è  d'altro  canto  possibilissimo  estendere  per  analogia  un< 
norma  di  diritto  commerciale  da  un  rapporto  commercia 

regolato  a  uno  non  regolato  (2). 

Questa  particolare  natura  del  diritto  commerciale  e  la  sua 
speciale  posizione  di  fronte  al  diritto  civile,  spiegano  come 
esso  sia  un  diritto  eminentemente  frammentano.  Il  (lirl 
commercialo  non  forma  un  compiuto  sistema  giuridico,  <  “ 
possa  stare  a  sè,  ma  un  complesso  di  norme  che  lasciano, 
nella  disciplina  giuridica  dei  rapporti  ad  esse  soggetti,  una 
quantità  di  lacune.  Come  debbono  colmarsi  tali  lacune!  ^ 
questo  un  problema  d’interpretazione,  che  risolveremo  a  suo 
luogo.  Fin  d’ora  intanto  possiamo  affermare  che,  dove  manca 
la  norma  eccezionale  di  diritto  commerciale,  subentra  1>(  1 
logica  necessità  la  norma  di  diritto  comune,  ossia  la  nonna 
ordinaria  del  diritto  civile.  Ciò  appunto  dispone  espressa 
mente  l’art.  1°  del  codice  di  commercio.  In  materia  com¬ 


merciale  si  applicano  le  leggi  commerciali:  ove  queste  non 

dispongano  .si  osservano  gli  usi  mercantili . ;  in  mancanza- 

si  applica  il  diritto  civile  ».  Ma  questa  norma,  anche  senza 
un  testo  positivo  di  legge,  si  sarebbe  desunta  egualmente 
dai  rapporti  esistenti  tra  diritto  commerciale  obiettivo  © 
diritto  obiettivo  civile.  I  rapporti  commerciali  sono,  prima 
che  commerciali,  rapporti  privati ;  quindi  venendo  meno  la 


(1)  Pandette ,  trad.  Fadda  e  Bensa,  I,  §  23,  nota  2. 

(2)  Vedi  in  seguito  n.  40.  Conf.  al  testo  De  Ruggiero,  Istituzioni 
di  diritto  civile,  Messina  1926,  4*  ed.,  §  9:  «  Quando  il  diritto  singolare 
formi  un  sistema  organico  di  norme  disciplinanti  tutta  una  materia, 
ben  può  anche  in  esso  farsi  luogo  all’interpretazione  analogica  pei  casi 

non  contemplati  da  norme  particolari,  ma  rientranti  nella  materia 

dominata  da  quel  sistema;  cosi  è,  ad  es.,  pel  diritto  commerciale,  da 

cui  l’analogia  non  è  esclusa  »  (pag.  63).  Contro,  Ferrara,  Trattato  di 

diritto  civile  italiano,  Roma  1921,  I,  pag.  89. 


n  diritto  rommordale  e  la  mwuxa  del  dirli 


to  commerciale  f|;j 

rioima  Stabilita  per  la  loro  «pedale  natura  rii  commerciato, 
soddisfalle  dofe  Io  esigenze  delia  loro  speciale  naturi  i 
logico  «i  applichi  ad  essi  il  diritto  camme  o  generale  Doro 
vieti  meno  la  norma  di  diritto  Singolare,  rientra  in  vigore 
quella  rii  diritto  connine,  f/arl.  1°  dunque  non  fa  c]10  „on|yT- 
maro  ancora  mia  volta  il  carattere  eccezionale  del  diritto 
coni  mereiaio  di  fronte  al  diritto  civile.  Il  principi,,  ivi  affer. 
maio,  olio  in  mancasi» di  una  disposizione  di  diritto  commer 
oiaio  scritto  e  consuetudinario,  si  debba  ricorrere  al  diritto 
<  ivilo,  non  ammette  diversa  conclusione.  In  un  sistema  di 
norme  ,li  diritto  comune,  esaurita  l’mtmpretazione  grammati- 

oale  0  logica,  lo  . . .  che  possono  restare  col  sistema  vanno 

colmalo  prima  coll’analogia,  poi  coi  principi  generali  del 
sistema,  e  infine  eoi  principi  generali  di  tolto  il  Piriti,.,  potiti ro 
(mi.  .1  disp.  proh).  Quando  invece  dai  principi  generali  del 
sistema  non  si  passa  ai  principi  generali  di  tutto  ii  diritto 
positivo,  corno  porterebbe  il  processo  di  generalizzazione  oro- 
scritto  nell  art.  3,  ma  alle  norme  di  un  altro  sistema  ciò 
significa  die  queste  norme  regolano,  oltre  i  rapporti  compresi 
noi  sistema  di  cui  fanno  parte,  anche  i  rapporti  compresi 
indi  altro  sistèma,  in  quanto  non  vi  siano  norme  speciali  per 
questi  Ultimi;  esse  —  in  altri  termini  -  costituiscono'  il 
diritto  comune  di  tutto  il  complesso  dei  rapporti  compresi  nei 
due  sistemi,  mentre  le  norme  delT&Hrn  sistema  costituiscono 
un  diritto  singolare  per  una  parte  sola  ili  questi  rapporti  (1). 


(U  Irdpmioi»  ai  In  Tintili  la  noi  tosto,  elio  il  diritto  «MÉmeraiale  Si-, 

dmltr,  «««donate  ili  franto  «1  diritto  civile.  In  da,  meaea  ilJna)|zj 

il  rii  lo  suri  Ilo;  Intorno  ni  romito"  del  diritto  cmmnrrrinìr  r  ni  mai  ».  , 

mi  diritto  civile,  nei  volumi  in  onoro  di  V.  Sciaioja.  I.  ,,a„  34<)  „  _ 

Nello  eterno  senso  si  aoro.  pronunciati  in  seguito;  A.  Scialo, u.  Le  ondi 

rtd  diritta  comvìi&m.trlt',  ]  "anuria  1^07,  tm^  \\ 2  *;*;  f  ri . , t.fn j  r  ’  ». 

„  .  .  ,  .  ■  ,  >  i  w,  u»  (upiMotto,  poh  modi- 

Ilcavnr.m  ori  aggiunto,  nel  volume  Saggi  di  turi,,  diritto  KQIaa  lu,7 
I,  pag.  3(13)  j  N  ava  usimi.  TroUnto  ,,}  Untore  di  diritto  temmerriàu 

Tori,,,,  bil  i,  pag.  32:  V  retto,,,  tornirò  pmttM  di  „ . JJ*’ 

1  ormo  Itili,  r,  u.  36 1  (  owstto.  Marnale  dì  diritto  iiaìiml0  «  , 

1  DI  8,  j»ag,  I  il  :  D*  UuuoiKitu.  inanimii  di  diritto  rìdi,-.  4->  Hi,..  MiWÌIM' 
l826«  L  S  11  ;  Ir  rrsfrrtr.tì-.rrrrr  dei  diritto  nnirittimo,  in  Irci,  ni,,., 

4“  «"rio.  voi.  IV  (1033),  pag.  3011.  Contro:  (Jorra  SSèrcuAW  Diritto 

HngoUnr  li  diritto  contane,  Modena  1015,  pag.  72  c  «gR.;  pK,!NI  Jr 
Le, -prelazi, me.  dell ri  legge,  Napoli  1900,  pag.  24,  e  PjìkbTuL  T mùnti  di 
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§  5.  La  questione  dell'autonomia 


del  diritto  commerciale. 


Sommario  :  14.  11  movimento  per  un,*  ^.^tncodiSa 
Ragioni  che  lo  sostengono.  Critica  di  ess.  16.  i.  “V*"  iJe 

dei  rapporti  economici  privati  ed  opportunità  di  un  diritto  spedale 

al  commercio. 


14.  L’allargarsi  sempre  maggiore  della  sfera  d’azione  <  e 
diritto  commerciale  ha  persuaso  alcuni  autore' oli  .Noitton  a 
negare  la  necessità  ed  opportunità  di  un  diritto  speciale  a 
commercio,  e  a  sostenere  invece  la  necessita  di  fon<  eie  i 
diritto  commercialo  col  diritto  civile  delle  obbligazioni,  in 
nn  codice  unico  delle  obbligazioni. 

Il  movimento  a  favore  del  codice  unico  delle  obbligazioni, 
iniziato  nel  1888  dal  Vi v ANTE  in  una  brillante  o  genia ic 
prolusione,  andò  man  mano  acquistandosi  nuovo  fa' ore.  1 
aderirono:  il  Bolaffio,  lo  Sraffa,  il  Brusche!  iini.  Lo  <  0111 
batterono  invece  il  Manara,  il  Vidari  e  il  Sacerdoii  (D- 


diritto  civile,  I,  pag.  84.  nota  2,  il  quale  afferma  che  la  nostra  opinion» 
riposa  sul  vizio  logico  di  considerare  ogni  disciplina  diversa  dei  rapporti 
come  eccezione.  Ma  il  preteso  vizio  logico  non  esiste.  Quando  un  rapporto 
viene  sottoposto  a  disciplina  diversa  da  quella  che  lo  regolerebbe,  se  a 
disciplina  diversa  non  esistesse,  questa  necessariamente  costituisce  una 
eccezione  alla  disciplina  di  cui  esclude  l’applicazione.  E  ciò  avviene  pre¬ 
cisamente  dei  rapporti  commerciali,  che  sarebbero  regolati  dalle  norme 
di  diritto  privato  contenute  nel  codice  civile,  se  norme  speciali,  che  per 
ciò  stesso  sono  norme  eccezionali  di  fronte  alle  prime,  non  fossero  conte¬ 
nute  nel  codice  di  commercio.  Che  poi  nel  diritto  commerciale  vi  siano 
alcune  norme,  le  quali  non  costituiscono  eccezione,  ma  soltanto  sviluppo 
e  derivazione  di  norme  e  di  principi  del  diritto  civile,  abbiamo  gii!  notato 
retro,  pag.  59-60. 


(1)  Yivante,  Per  un  codice  unico  delle  obbligazioni,  in  Arch.  gim  •> 
XXXIX  (1888),  pag.  407  e  segg.  ;  Ancora  per  un  codice  unico  delle  obbli¬ 
gazioni,  in  Riv.  Hai.  per  le  scienze  giur.,  XIII,  pag.  378  e  segg.  ;  Trattato  di 
dir.  comm.,  5a  ed.,  §  1;  Bolaffio,  Per  un  codice  unico  delle  obbligazioni, 
Venezia  1889;  A  proposito  dell' unificazione  del  diritto  delle  obbligazioni, 
in  Giur.  Hai.,  1907,  IV,  113;  Sraffa,  La  lotta  commerciale,  Pisa  1894, 
Man  ara,  Contro  un  codice  unico  delle  obbligazioni,  in  Giur.  Hai.,  1892; 
Vidari,  Contro  un  codice  unico  delle  obbligazioni,  appendice  al  voi.  1 
del  Corso  di  dir.  comm.,  5a  ed.;  Sacerdoti,  Contro  un  codice  unico  delle 
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L’osservazione  fondamentale  da  cui  partono  i  fautori  del 
codice  unico  delle  obbligazioni  è  la  seguente:  Lo  svolgimento 
storico  del  diritto  commerciale  e  lo  studio  delle  sue  attuali 
condizioni  provano  che,  nel  fatto,  il  diritto  commerciale  oggidì 
non  regola  più  soltanto  il  fenomeno  sociale  del  commercio 
ma  si  è  trasformato  in  diritto  comune,  il  quale  regola  com¬ 
mercianti  e  non  commercianti,  atti  di  commercio  ed  atti  che 
di  commercio  hanno  solo  il  nome,  ma  effettivamente  sono  atti 
della  vita  civile. 

Oltre  a  questa  ragione  fondamentale  si  adducono  altre 
considerazioni  di  ordine  pratico  contro  la  separazione  del 
diritto  commerciale  dal  diritto  civile. 

«)  Siccome  il  codice  di  commercio  contiene  le  norme 
che  il  commercio  si  è  venuto  creando  per  proteggere  i  propri 
interessi,  il  diritto  commerciale  costituisce  una  vera  legisla¬ 
zione  di  classe,  nella  quale  gli  interessi  dei  produttori  "'sono 
favoriti  a  danno  dei  consumatori.  Alla  compilazione  del  codice 
di  commercio  furono  chiamati  gli  industriali,  i  banchieri  gli 
assicuratori,  le  Camere  di  commercio,  tutrici  e  rappresentanti 
del  grande  commercio,  gli  uomini  che  nella  professione  e  nel- 
1  insegnamento  erano  abituati  a  difenderne  gli  interessi •  ed  è 
naturale  che  ne  venisse  fuori  una  legislazione  che  subordina 
l’interesse  di  tutti  i  cittadini  a  quello  dei  commercianti  Così 
per  dare  qualche  esempio,  i  titoli  al  portatore  scomparsi  vanno 
a  benefìcio  dell’istituto  emittente,  che  rimane  liberato  dall’ob 
bhgo  di  rimborsarli  (art.  57).  Nessuna  garanzia  è  concessa  a 
coloro  che  depositano  i  loro  risparmi  nelle  banche;  nessuna  ai 
portatori  di  obbligazioni  delle  società  commerciali;  nessuna 
agli  assicurati  che  affidano  centinaia  di  milioni  alle  compagnie 
assicuratrici.  Il  commerciante  che  vende  merci  difettose  è 
liberato  da  ogni  responsabilità,  se  il  cliente  non  protesta 


obbligazioni,  Padova  1 890.  Si  pronunciò  contro  l’unificazione  anche 


Stuttgart  1804.  0,  da  ultimo,  WiL.and,  HandLecht 
1921  che  vigorosamente  afferma  la  necessità  di  una  legislazione  sue 

SS  I  p°ag  T10’  Pag'  54i  V-  a,1Rhe  THALI-ER’  in  Ann-  *  comi.. 


5.  —  Rocco. 


m 


entro  due  (riorni  (art.  7«);  la  compagnia  di  navigazione  può 
liberarsi  da  ogni  responsabilità  per  i  fa'*'  *1,1  fallitami  t 
dell’equipaggio  abbandonando  la  nave  (art.  Uri).  il-  fi1"' 
rioni  hanno  un  termine  breve,  di  pochi  meai,  quando  co  pi¬ 
stone  i  diritti  dei  consumatori  e.  con  ingiustificata  i  l'iigu.i 
gliauza,  lasciano  dieci  anni  alle  imprese  commerciali  per  lare 
valere  i  propri.  E  cosi  si  potrebbero  moltiplicare  i-  i  11 1 1 1 1 
b)  La  coesistenza  dei  due  codici  mimo  all’ewmmmft  dei 
giudizi  ed  alla  certezza  del  diritto.  Un  gran  numero  di  contro- 
versi©,  eoli  immenso  spreco  di  tempo  e  di  danaro,  aM  ** 
quotidianamente  nel  foro  sulla  questiono  preliminare  dei 
carattere  civile  e  coiiimcmalo  delta  causa.  Di  pi11  ^  M  (>  1 
lasciata  dalla  legge  ai  magistrati  di  attribuirò  il  caia!  un 
commerciale  ad  arti,  che  non  figurano  nella  scric  diminuì  i\  a 
degli  atti  dì  commercio  è  causa  di  incertezze  fieli  upphe  a  zinne 


del  diritto  commerciale* 

e)  lutine  anche  dal  punto  di  vista  nei mtìftw  ^  afferma 
il  danno  delia  separazione.  La  defleenza  di  regole  generali  ne 
codice  di  commercio  proviene  appunto  dall  autonomia  a 
diritto  commerciale;  i  cultori  di  questa  Kcienzu*  non  compr<  u 
dendo  che  i  capìsaldi  ed  i  presupposti  degli  istituti  giuiulu.i 
regolati  dal  codice  di  commercio  sì  trovano  nel  codici-  chic, 
trascurano  di  studiare  il  diritto  civile  e  il  diritto  commerciale 
come  una  scienza  sola:  essi  trascurano  F opera  lenta  e  paziente 
del  giure  consulto,  che  tenta  di  far  rientrare  le  nuove  manifc' 
stazioni  della  vita  sociale  sotto  le  regole  vecchie  «  solo  cede 
di  fronte  allividente  necessità  di  una  regola  nuova;  onde  o 
sente,  ad  ugni  piè  sospinto,  dagli  scrittori  di  diritto  commer¬ 
ciale,  parlare  di  eccezioni  al  diritto  comune,  di  contratti  stn 
generis,  di  istituti  d’indole  singolare  od  anomala, 

Non  tutto  queste  ragioni,  che  si  adducono  contro  In 
sita  di  mi  diritto  commerciale  autonomo  hanno  lo  stesso 
valore*  Nulla  prova,  ad  esempio,  Contro  fau  Lo  nomi»  ^ 
«Siritto  commerciale,  F osservazione  che  il  codice  di  commercio, 
benché  oramai  regoli  Fattività  ilei  eomnau'cianti  e  dei  uno 
coimnereiunti,  è  uu  codice  di  classe,  perchè  elaborato  dai 
commercianti,  e  pieno  di  disposizioni  favorevoli  agli  ini  eressi 
dei  commerciami  contro  i  non  commercianti.  Anzitutto  se, 
finora,  nella  elaborazione  dei  codici  ili  commercio,  hanno  eser- 


Il  ili  ritto  commutai,  «  k  **»«  «tei  diritto  oommi&L  tì7 

citato  influenza  preponderante  Ie  rappresentanze  ae.,U  iute 
rM8‘  t  w  «*  non  significa  punto  <&,.££ 

Zn  ™**  1W*TdCT8“ft  ^  d0Vllta  “Utenza  H  mt 

diritto  commerciale  autonomo:  e  meno  aurora  che  0<J  “ 
si  sarebbe  fatta  sentire,  se  non  vi  fosse  stato  un  codice  di 

“0mu-  "*»  °ìme  Cj,°  ha  ^«mi  cornimi  da  fa 

miIcic,  c  mezzi  sufficienti  per  farli  valere,  esercita  nella  iW 

inazione  della  legislazione,  quel  l'Influenza  che  è  richiesta  dilla 
importanza  degli  interessi  in  giuoco  e  che  è  permessa  d!u? 

10  iva  di  pressione  clic  essa  può  esercitare,  sia  suE-oiipionè 
flul'bh-a.  sia  sopra  i  poteri  dello  Stato.  Nulla  di  più  mu“ 
diremo  meglio,  nulla  di  più  inevitabile  di  ciò,  chi  è  una  pura 
<■  semplice  conseguenza  del  giuoco  delle  forze  sociali  Ora  n 

11  lima  hi  classe  dei  commerciant  i  ha  esercitato,  a*  pronta, 
Min  faggio,  una  preponderante  influenza  nella  formaziLe^iel 
unslm  diritto  commerciale,  ciò  è  dovuto  al  fatto  che'  , niella 
classe  era  Ih  megho  organizzata,  la  più  polente,  quelli  che 

16MSÌ  da  far  infine^ 

e,.sa  I  avrebbe  fottìi  valere  ugualmente,  se  il  diritto  cornine, - 
cnde  fosse  stato  fuso  eoi  diritto  civile  i„  uu  lmic0  Jg. 
perche  quel  la  i  ufi  tionzn  .si  ostaci  [jì  ncce^aWamrvTif  i 
gl,  interessi  della  classo  sono  in  giuoco.  Si  esercita,  ad  cslunlàT 
nelle  stipulazioni  dei  trattati  di  commercio  per  ot!2>Z\ 
tariffe  doganali  favorevoU.  Il  prevalere  degli  fiSeres^S 
classi  più  potenti  0  meglio  organizzate  è  un  fenomeno  sociale 
locessano ;  die  dipende  da  ben  altre  e  più  complesse  emise 
che  nou  I  esistenza  di  un  codice  autonomo  per  riti  detenni 
nati  rapporti  social,.  Le  classi  più  umili  dei  consumatori  I  m- 
,am°  'ma  offloa<56  dei  loro  interessi  nella  organizza 

111111  partecipa zinne  alla  vita  pubSTfó 

una  piu  forte  organizzazione  dello  Sfato  h.im-  ’  m 
doli’ equilibrio  fra  le  classi  e  i  Zìi  S  ^  aUPremo 
fusinuc  del  codice  di  commercio  cui  codice  civflT  *** 
Nemmeno  decisivo  è  l’argomento  tratto  dall'incertezza  a 
eu,  da  luogo,  udì  applicazione  del  diritto  commerciale  la  1 
sùonc  prel miniare  dei  limili  fra  materia  civile  e  materia  coni’ 
mereiaio.  Ogni  momento,  nell’applicazione  ilei  diritta  r 

n^Sndì  dfr:i’  °  TglI°’  tUtto  ^^PPlìcazìóne  del  diritto 
■  questione  di  biniti.  Non  solo  md'ap pi  Azione  del  diritto 
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commerciale  sorge  la  questione:  siamo  qui  di  fronte  ari  un 
rapporto,  a  cui  è  applicabile  la  norma  di  diritto  commercia  e. 
ma  questioni  analoghe  sorgono  neU’applkaziono  de  <  m  <> 
civile,  del  diritto  amministrativo,  del  diritto  penale.  <>£»' 
momento  capita  di  doversi  domandare,  ad  esempio,  m  s»  « 
di  fronte  ad  un  fatto  illecito  civile  o  ad  un  reato,  ad  un  atto 
della  pubblica  amministrazione  violante  un  vero  diritto  pri¬ 
vato  o  pubblico ,  oppure  un  semplice  interesse;  e  nel  campo 
stesso  del  diritto  civile,  se  si  è  di  fronte  ad  un  contratto  di 
società,  o  di  mandato,  o  di  locazione  di  opera.  Sopprimere  < 
questioni  di  limiti  nel  diritto  non  è  possibile,  senza  sopprimere 
il  diritto. 

Nemmeno  infine  sono  argomento  decisivo  le  inanehe\  olezzo 
scientifiche,  a  cui  ha  dato  luogo  la  separazione  dei  due  codici. 
Esse  sono  dovute,  più  che  all’esistenza  di  un  codice  di  com¬ 
mercio,  alla  deficente  coltura  di  qualche  scrittore  di  diritto 
commerciale,  ed  alla  imperfetta  conoscenza  del  metodo.  I  auto 
è  ciò  vero,  che,  anche  sotto  l’impero  del  vigente  codice  di 
commercio,  la  letteratura  giuridica  italiana  si  è  arricchita  di 
parecchie  pregevoli  pubblicazioni,  in  cui  la  coordinazione 
scientifica  tra  diritto  civile  e  commerciale  è  fatta  con  metodo 
eccellente  e  con  ottimi  risultati. 

15.  L’argomento  veramente  rilevante  è  dunque  quello  che 
il  diritto  commerciale,  oggidì,  nel  fatto ,  regola  molti  rapporti 
che  possono  essere  perfettamente  estranei  al  commercio, 
«  quando  si  pensi  alla  profonda  omogeneità  della  nostra 
costituzione  sociale,  dove  le  varie  classi  dei  cittadini  s'incon¬ 
trano  e  s’intrecciano,  travagliando  insieme  nella  lotta  per 
l’esistenza  »  (1). 

Questo  è  per  noi  il  vero  nodo  della  questione.  Sulla  quale 
dobbiamo  osservare,  anzitutto,  che  essa  va  spogliata  dal 
soverchio  formalismo,  con  cui  la  si  suole  trattare  comu¬ 
nemente.  Si  contende  di  solito  sulla  necessità  ed  opportunità 
di  sostituire  all’attuale  codice  di  commercio  un  codice  unico 
delle  obbligazioni  civili  e  commerciali.  Ora,  clic  le  norme 
concernenti  il  commercio  e  quelle  concernenti  la  vita  civile 


(1)  Vivante,  Trattato,  I,  pag.  8. 
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.sùmo  contiate  in  un  co&e  o  in  due  codici,  non  è  ro«  di 
grande  importanza,  dal  punto  di  vista  scientifico;  il  diritto 
commercia  e  polirebbe  resta™  un  diritto  autonomo  e,  rmiudi 
la  manza  del  diritto  commerciale  una  scienza  giuridica  nulo 
tmtf  >  'lulmd0  ant'ìic  10  IIW'tie  ,IH  diritto  commerciale  fossero 
contenute  in  ....  codice  unico,  insieme  con  quelle  del  diritto 
civile  delle  obbligante*  (.1).  Quello  che  invece  occorre  do  man 
dump  per  scendere  alla  sostanza  delle  cose,  è  sc,  aell’àmbito 
<lc  rapporti  e  co  nomu-o  -privati,  vi  sia  una  categoria  di  „ 
porti  (quelli  derivanti  dall’industria  commerciale  od  altri 
Hip  hanno  [esigenza  di  una  identica  o  simile  regolamenta/, oJ 
giuridica),  i  quali  abbisognano  di  una  disciplina  gfaS 
speciale  c,  se  non  in  lutto,  in  gran  parte  diversa  da  quella  dei 
resistiti  rapporti  e, «mommo-privati.  Posta  in  questi  termini 
la  questione,  essa  non  può  risolversi  che  mediante  una  no  n 
rata,  analisi,  falla  secondo  i  dati  dell'esperienza,  delia  costì* 
i  uzmrm  od, ci, a  dei  rapporti  mmomico-privali  e  delle  esigenze 
ehe  essi  pongono  ai  diritto.  Bisogna  dunque  vedere-  ' 

10  ^ua]0/ia  ,a  industria  commendale 

propriamente  detta  e  quali  siano  le  esigenze  che  essa  pone 
al  diritto,  le  quali  determinarono  la  formazione  di  un  diritto 
8]  i  e  e  i  al  e  al  e  orni  ne  r  ci  o  ; 

,2°  1a  11  ■dform ita  della,  vita  economica  sia 

giunta  a  tal  grado,  che  le  esigenze  una  volta  proprie  della 

industria  comiueraale  siano  ormai  diventate  comuni  a  lutti 
t  rapporti*  economici  privati. 

,  .  10  L’analfei’  anche  superficiale,  del  fenomeno  economico 
del  commercio,  «  dirà  che  cosa  chiede  l’industria  coramer- 
■ede  alla  legislazione  per  potersi  convenientemente  svi 
I appare:  vale  a  dire  quali  caratteristiche  deve  avere  un 
ordinamento  giuridico  che  voglia  favorire  lo  sviluppo  del 
commercio.  1 1  ™ 


.  <*>  Che  aia  del  riririr  empirico  it  problema  deU',u.iOca*ione  torm.1* 

!  e'l:al'"  1,1  rilipv(l  remi.mi.cnte  dal  Wibuinu.  H «.mirici  f  i  6’ 
.  .piale  ha  «hmos,. rato  ohe  il  diritto  eomUtorriulo  ,„1  ,no  oar^terf 

imtt"  ,“In*0  fM  nylwi  dento,  li.  logge  svizzera  «trito  obbKgarfoni  dado 
««■si  anche  ]  sgomento  .-lui  «Ini  nostri  sostenitori  delVuniliowiune  ri 

avutoiiZT"  ^  ****-  Cha-  «  ^ 
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Lo  studio  dello  vita  economi»»  di  qualunque  popolo  prò- 
«edito  ci  mostra  l’esistenza  di  una  categoria  numerosa  ili 
persone,  che  si  fanno  intcrmolùiri  degli  scambi,  uni  a  qiH-i» 
categoria  di  persone,  la  quale  acquista  b>  »i  v  f<rrn:>  non  per 
x>  .  ma  per  porli  a  disposizione  di  dii  tu*  ha  bisogno,  e  che  pone 
a  disposizione  dì  ehi  ne  ha  Insogno,  non  i  prodotti  diretti  «lei 
proprio  lavoro,  ma  i  prodotti  del  lavoro  altrui,  sono  nere->ano. 
per  la  esplicazione  della  sua  funzione  economica,  t"  posstinht» 
di  tuia  rapida  f  spedita  conclusioni”  drilli  affari  <  la  ' 

facilità  del  credito.  È  necessaria  la  rapida  conclusione  degli 
affavi,  perchè  solo  a  questo  patto  e  possibile  In  littru  * 
l’acquisto  dei  prodotti  e  dei  servigi  e  il  loro  collocamento 
nei  luoghi  dove  vi  è  bisogno  <H  essi;  ossia,  solo  a  quc-i  o  jutm 
riesce  proficuo  l1  esercizio  dolili  loro  funzione  intermediai  in  ta 
clii  produce  e  chi  consuma.  È  m*cesKiirift  la  futilità  del  <  r*  diriq 
perchè  è  necessaria  il  eredito  a  chi  non  acquista  Prr  ìnA 
per  altrii  e  in  tanto  acquista,  in  quanto  conta  di  collocare,  a 
Slip  tempo,  e  nei  luoghi  opportuni,  i  prodotti  acquistai i.  >-1 
ciò  deriva  che  Pindustria  commerciale  richiede  al  diritto,  p( 1 
potersi  esplicare  e  sviluppare: 

a)  la  maggiore  semplicità  <fi  forme  tirila  matti j*  'iti  tu  ione 
della  volontà  privata  diretta  alfa  rositi u:ìonr  dei  ropiaah 
<jiu  ridici; 

h)  la  più  efficace  tutela  del  credito. 

Ora  il  diritto  commerciale  come  diritto  spedale  al  <‘om* 
mercio  sorse  e  si  sviluppò  appunto  perchè  il  diritto  comune 
non  offriva  nè  semplicità  di  forme,  nò  tutela  efficace  de 
credito.  E  non  1T  offriva  perchè  nè  dellTuna,  nè  dell  altra  rt,'A 
avevano  bisogno  ì  rapporti  economici  privati,  i  quali,  pei 
le  condizioni  economiche  e  sodali  del! ‘opin  a,  s:  rifficrenzin- 
vano  completamente.!  dai  rapporti  eominerdali,  sotto  quv-to 
riguardo.  La  scarsissima  cultura  delle popolazioni, la  poeti  auto¬ 
rità  dello  Statò,  la.  cui  azione  a  tutela  del  diritto  era  scarsa* 
niente  efficace,  la  minima  importanza  della  fori  nna  mol oliare 
c  la  stragrande  importanza  di  quella  immobiliare,  rendevano 
necessarie,  perla  massima  parte  della  popolatami',  forme  su* 
ìceloì  per  In  conclusione  di  contraili.  La  solennità  delle  forme 
assicurava  la  verità  ©  sincerità  della  manifestazióne  dot  con¬ 
senso;  evitava  litìgi  ed  accertava  lo  stato  della  proprietà 
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immobiliare  specie  di  fronte  ai  tersi,  in  modo  corto  ed  indi¬ 
scutibile.  Del  credito  poi,  al  Fin  fuori  dei  rapporti  commerciali, 
era  poco  o  punto  sentito  il  bisogno;  e  del  resto  lo  sviluppo 
del  erodilo  trovava  un  ostacolo  insormontabile  nelle  idee  reli¬ 
giose  e  noi  divieti  canonistici  alla  stipulazione  degli  interessi; 

2°  Clic  questa  condizione  di  cose  si  sia  andata,,  nel  corso 
dui  secoli,  tantamente  modificando,  e  clic  la  struttura  odièrna 
dei  rapporti  economico- privati  sìa  profondamente  diversa, 
non  e  possibile  negare,  ]  rafforzatasi  l’autorità  dello  Statò,  orga¬ 
nizzata  saldamente  Pammimstrarione  della  giustizia,  svilup¬ 
patasi  Ijl  proprietà  mobiliare,  la  necessità  di  forme  solenni 
per  la  manifestarono  della  volontà  privata,  è  certo  grande¬ 
mente  diminuita  in  tutto,  in  genere,  il  campo  dei  rapporti 
economici.  D’altro  canto,  la  terra  non  è  oggi  più  Punica 
fonte  della  ricchezza  ed  aneh’essa  comincia  ad  essere  coltivata 
con  procedimenti  tecnici,  che  richiedono  ingenti  e  continue 
anticipazioni  di  (apitali.  Altro  industrie  si  sono  sviluppate 
oltre  Ut  commerciale,  mi  eh  Nasse,  come  l'industria  commerciale, 
bisognose  di  eredito.  Migliorate  le  comunicazioni,  diminuito 
il  prezzo  del  danaro,  il  eredito  si  è  enormemente  diffuso. 
Anche  aH’infuori  rie!  commercio  vi  è  nella  vita  economica 
odierna,  bisogno  di  credito,  c  quindi  di  una  efficace  tutela 
del  credito. 

Questo  progressivo  svolgimento  della  vita  economica,  per 
(od  nuove  categorie  di  rapporti  economi  co -privati  sono  andate 
sviluppandosi,  con  le  stesse  esigenze  dei  rapporti  delPindu  stria 
commerciale,  spiega  bènissimo  il  progressivo  allargarsi  della 
sfera  trazione  dei  diritto  commerciale.  Il  diritto  commerciale 
offriva,  già  formato,  un  complesso  di  norme  singolarmente 
adatte  a  favorire  la  circolazione  dei  beni  e  lo  sviluppo  del 
credito;  e  ben  naturale  che  ni  si  rivolgesse  ad  esso  quando  si 
trattò  di  disciplinare  nuove  forme  di  attività-  economica 
dominate  dalle  identiche  esigenze,  che  avevano  determinata 
la  formazione  del  diritto  commerciale. 

Ma  —  e  il  nodo  del  problema  sta  tutto  qui  —  queste 
nuove  serie  di  rapporti  economico -privati  esauriscono  esse  il 
campo  dei  rapporti  economico -privai i  ì  O  almeno  ne  costi¬ 
tuiscono  esse  la  maggioranza,  in  modo  da  capovolgere  il 
rapporto  in  cui  le  norme  di  diritto  commerciale  stanno  con 


Introdurinuc 


quelle  ai  ilìritio  civili*,  v  dn  far  considerare  il  iliritto  commor» 
eialfì  come  il  diritto  connine  dei  diritti  privati,  e  tl  diritte 
civile  come  il  diritto  particolare  di  alcune  categorie  di  tali 
rapporti  ? 

A  queste  domande  Umilisi  dei  fatti  ci  impone  di  nspon- 
dere  negativamente.  Lo  studio  della  vita  economica  fi  mostra 
invero  che  la  seria  dei  rapporti  economici,  che  possono  assi- 
milarai  ai  commerciali  nelle  esigenze  della  disciplina  giuri  dii  a 
costituiscono,  pur  sempre,  singoli  categorie  di  rapporti  pinati. 
Esigenze  minili  a  quelle  dei  rapporti  commerciali  hanno,  nel 
campo  della  produzione, i  rapporti  deUa  tjntndr  indurirti  munì- 
fati  urina;  la  quale  pure,  sebbene  non  in  egnal  misura  dell  in¬ 
dustria  commerciale,  implica  rapida  e  facile  circolazione  dei 
beni  e  uso  relativamente  largo  del  credito  personale,  Ma  timi 
altrettanto  può  dirsi  della  piemia  in  (inni  ria.  Mie  inizi  m 
campo  appunto  della  pìccola  industria,  non  solo  manifattu¬ 
riera,  ma  aneli  e  commercia  le ,  le  nonne  del  codice  di  cornine  n  io 
si  sono  mostrate  inadatte  alle  aziende  minori,  f  osi  e  sembrato 
grave  ed  inutile  l'obbligo  della  tenuta  dei  libri,  si  è  rilevai  i 
ingombrante  e  troppo  severa  la  procedura  ili  fallimento,  • 
la  legge  25  maggio  101)3  sul  tontxfTdttto  prrrniUvo  f  1  pi**ftt 
fallimenti  ha  provveduto  in  parte  a  sottrarre  olle  nonni 
troppo  rigorose  del  codice  di  commercio  le  piccole  impresi 
Commerciali,  Ma,  sempre  nelfambito  della  produzione,  assai 
diversa  dalle  esigenze  del! industria  commerciate  sono  quelle 
iteli1  iiulmtrht  agraria.  Non  parliamo  delle  piccole  impresi 
per  cui  deve  ripe  terni,  a  più  forte  ragione,  ciò  che  si  è  detto 
delle  piccole  imprese  commerciali  e  industriali.  Ma  nel  campo 
stesso  della  grande  industria,  che  pure  presenta,  nei  suoi 
atteggiamenti,  talune  innegabili  somiglianze  con  la  »r£a' 
nizzaziono  della  grande  impresa  commerciale  e  matufal  t  Orioni, 
le  esigenze  dell’ industria  agricola  non  sono  allatto  identiche 
à  quelle  deli -industria  commerciale.  Ina  rapida  circolazione 
della  ricchezza  non  è  necessaria,  anzi  e  impossibile  nell  in¬ 
dustria  agricola,  che  si  svolge  lentamente  a  lunghi  perìodi 
prestabiliti:  anche  il  credito,  la  cui  necessità  è  sentita  da  Ih1 
industria  agraria,  ha  carattere  e  forme  suo  proprie:  è  rir 
dito  prevalentemente  reale,  e  sopratutto  è  credito  u  lunga 
scadenza. 
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Se  poi  usciamo  dal  campo  della  produzione,  la  distinzione 
si  fa  ancora  più  profonda.  I  rapporti  economico-privati  non 
appartenenti  alla  produzione  e  non  connessi  con  la  produzione, 
hanno  natura  ed  esigenze  sostanzialmente  diverse  da  quelli 
della  produzione  in  genere  e  in  ispecie  dell’industria  commer¬ 
ciale.  Sono  rapporti  connessi  con  istituzioni  tradizionali, 
che  interessano  la  costituzione  politica  dello  Stato,  come  la 
famiglia,  la  proprietà,  il  sistema  successorio;  oppure  sono 
rapporti  inerenti  allo  scambio  non  produttivo,  in  cui  non  è 
necessaria  alcuna  speciale  semplificazione  di  forme  giuridiche, 
ed  è  più  che  inutile,  inopportuna,  ogni  agevolazione  fatta  al 
credito  che,  essendo  credito  improduttivo  o  di  consumo,  è 
causa  di  danni  e  di  pericoli  non  pochi.  Tanto  che,  in  un 
sistema,  come  il  nostro,  il  quale  consente  di  adoperare  la 
cambiale  per  ogni  specie  di  operazione  di  credito,  più  voci 
si  sono  levate  per  lamentare  che  la  cambiale,  di  sua  natura 
strumento  di  credito  produttivo,  anzi  propriamente  di  cre¬ 
dito  commerciale,  venga  adoperata,  contro  la  sua  natura 
e  con  cattivi  risultati,  come  strumento  di  credito  impro¬ 
duttivo  (1).  Ciò  prova  che  dove  la  legge,  violentando  la 
natura  dei  rapporti,  estende  norme  c  istituti  di  diritto  com¬ 
merciale  a  rapporti  sostanzialmente  diversi,  non  possono 
aversene  clic  conseguenze  dannose. 

In  conclusione,  è  certamente  oggi  prematuro  affermare 
che  le  esigenze  dell’industria  commerciale  siano  sentite,  non 
solo  da  alcune ,  ma  da  tutte  le  categorie  di  rapporti  economico- 
privati,  o  dalla  grande  maggioranza  di  essi.  Accadrà  ciò  in 
avvenire!  Ecco  quanto  non  è  possibile  ora  prevedere:  è 
questione  che  dipende  dall’assetto  economico  della  società 
futura.  Ma,  certo,  se  si  accentuasse  la  tendenza  alla  socializ¬ 
zazione  e  alla  statizzazione  dei  mezzi  di  produzione,  più  che 
di  fusione  del  diritto  civile  e  del  diritto  commerciale,  si  do¬ 
vrebbe  parlare  di  assorbimento,  almeno  parziale,  dell’uno  e 
dell’altro,  da  parte  del  diritto  amministrativo.  In  ogni  caso, 
ed  ò  questo  che  a  noi  preme  di  affermare,  l’unità  del  diritto 
privato  non  può  essere  effetto  di  un  atto  di  autorità  del 

(l)  Cfr.  Sraffa,  La  cambiale  e  i  non  commercianti ,  in  Archivio  giuri¬ 
dico,  1897,  fase.  1-2-3. 
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legislatore,  ma  deve  esser  ma  noci»  dalla  sostanziale 
omogeneità  dei  rapporti  wononuco-pmah;  om.-ceneita  rii 
oggi  manca,  e  die  nessuno  può  diro  se  sarà  11  risultato  dalla 
ulteriore  evoluzione  della  vita  economica  (1). 


§  li.  La  «ririiza  del  diritto  commerciale 
e  i  suoi  rapporti  eou  le  altre  selene  soeiali  e  giurMithe. 


StmHtH.li):  IH-  La  sei™*»  M  -tiriti-  . .  «;  «*»•  »**’ 

dica  autmiomo.  17.  R«| . rti  «•*«"«  *  ™"!0H!r; 

date  con  le  altre  «Sdì**  *  »P«iilJiiieo«  wu  1-  ««fi*1'  B 

ghiri  fìicluv 


16  t)  La  teìna*  dd  diritto  co,,, marmale  coma  »n,  ,r.a 
giurìdica  autonoma.  -  Affermata  la  ragion  d’essere  del  diritto 
commerciale,  come  un  complesso  autonomo  di  norme,  non  - 
ancora  dimostrata  l’autonomia  del  diritto  eonitm  r<  i.t  <  *  ni 
scienza.  Fa  dubitare  deiresisteuz»  rii  una  scienza  del  diritto 
commerciale  la  frammentarietà  delle  norme  che  costituiscono 


(I)  Vedi  imi  clic  Rocco,  l'Uomo  «!  carature  Uri  'Unito  r„m,H*niaU  rit., 
pagg.  543-545*  La  polemica  ?u  quieto  argo  misti  Ut,  rhr  fu  un  ,mnl*°  ™°  ° 
vi  vaco.  può  considerarsi  ormai  aorjnwaatft,  Vati  lo  « Uww  \  iyaNT*,,  c  o 
iniziò  o  conduco  YÈgorosmnentc  In  propaganda  a  favate  di  un 
unico  deUe  ulibligarioni.  aveva  mitrata  poi  di  omnium  al 
che  ruiiiflcasìionv  del  diritto  dello  obbligazioni  nnn  può  wery  opi^T 

dell' arbitrio  Illativo,  ma  MVvviA urlone  d-dlu  vita 
credo  c-ho.  piu  fissai  della  neutra  inUuonzn  di  *vriltnn,  contri  burnì  i 
risòlverò  (picelo  diasi  din  il  ptfkunl*  movimento  economico  che  da  luogo 
u  nuovi  istituti  gimitìici  che  non  hanno  un  carattere  uè  o\U<\  n«  rn”1 
mereiaio,  ma  regolano  ob  biotti  vani  011  tv  il  campo  comune  dell  industriai 
tumm  distinguere  ohi  è  commerciante  da  chi  non  Io  ■■  *  (  Trattiti",  §  - 

nota  finale).  Nella  recinto  preparatone  della  riforma  generalo  dei  nostri 
codici,  il  problema  della  uni  li  cagione  del  diritto  delle  obbligazioni  11 
appena  proposto,  ma  la  lesi  della  imiftaasiotw  non  ebbe  sostenitori-  Annm 
il  Vxyìlste,  da  ultimo,  si  è  apertamente  dichiarato  p<r  3  ani innonda  r  1 
diritto  commerciale  in  /fiw.  di  dir.  romm.,  1026,  I.  pag.  672,  «piegane  o 
che  questo  alto  di  conversione  al  è  maturalo  in  lui  da  una  lurida  espc- 
rienza  di  lavori  legislativi.  In  rtualc-  lo  eonvluM-  islio  la  fusone  dei  duf1 
coditi  recherebbe  un  grave  danno  al  progresso  dei  diritto  privato  e 
anzi  funzione  pr&tiea. 
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la  disciplina  giuridica  del  commercio,  e  la  loro  posizione 
subordinata  di  fronte  alle  norme  del  diritto  civile.  È  perciò 
ragionevole  il  dubbio,  se  alle  due  scienze  del  diritto  civile  e 
del  diritto  commerciale,  si  debba  sostituire  un’unica  scienza 
del  diritto  privato ,  la  quale  st udii  tutto  il  complesso  organico 
delle  norme  che  regolano  i  rapporti  fra  privati. 

Non  si  può  certamente  disconoscere  che  lo  studio  del 
diritto  commerciale  importi  un  continuo  richiamo  ai  prin¬ 
cipi  del  diritto  civile;  la  frammentarietà  delle  norme  di 
diritto  commerciale  implica  che  le  sue  frequenti  lacune  siano 
colmate  mediante  norme  di  diritto  civile;  s’intende  quindi 
come  lo  studio  del  diritto  civile  sia  non  solo  uno  strumento 
ausiliare,  ma  addirittura  un  elemento  di  integrazione  per  lo 
studio  del  diritto  commerciale. 

Ma  ò  anche  da  osservare  che  non  può  riconoscersi  decisivo 
contro  l’autonomia  di  una  scienza  il  ricorso  anche  frequente, 
che  essa  debba  fare,  ai  principi  ed  ai  concetti  di  un’altra 
scienza. 

Valga  per  tutti  nel  campo  stesso  delle  discipline  giuri¬ 
diche,  l’esempio  del  diritto  penale.  Si  ammetta  o  non  si 
ammetta  il  così  detto  carattere  sanzionatorio  del  diritto 
penale:  si  neghi  pure  che  questo  ramo  del  diritto  contenga 
semplicemente  le  sanzioni  delle  norme  appartenenti  a  tutto 
l’ordinamento  giuridico,  nel  qual  caso  è  chiaro  che  il  diritto 
penale  sarebbe  da  considerare,  senz’altro,  come  un’appendice 
di  tutte  le  altre  norme  di  diritto  pubblico  e  privato;  si  ritenga 
pure,  invece,  che  esso  non  contenga  solo  sanzioni,  ma  norme, 
in  cui,  nell’interesse  dello  Stato,  si  tutelano  beni  individuali 
e  collettivi,  per  lo  più  tutelati  anche  da  altre  norme,  ma  talora 
anche  non  tutelati  altrimenti  (1),  è  certo  che  il  diritto  penale 
non  può  comprendersi  e  non  può  studiarsi,  se  non  si  conoscono 
e  si  studiano  tutte  le  norme  di  diritto  che  tutelano  quegli 
stessi  beni  o  interessi  che  sono  oggetto  della  tutela  penale. 
E  infatti  i  richiami  a  concetti  di  diritto  civile,  di  diritto 
commerciale,  di  diritto  costituzionale,  amministrativo,  pro¬ 
cessuale,  sono  continui  nel  campo  del  diritto  penale.  Ma 


(1)  (!fr.  su  ciò  Rocco  (Art.),  Il  così  detto  carattere  sanzionatorio  del 
diritto  penale ,  in  Oiur.  ital. ,  1910. 
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nessuno,  anche  dei  più  convinti  fautori  deiropinione  che 
ammette  il  carattere  sanzitmaforio  del  diritto  pirónle  (in  cui 
la  cosa  è  anche  più  evidente),  dubita  per  un  intanto  della 
esistenza  autonoma  di  una  scienza  del  diritto  penale. 

jjgli  è  che  rawloHO/oirr  di  una  scienza  non  dove  confon¬ 
dersi  con  la  sua  huHpmàetmt  o,  meglio,  eoi  suo  isolamento. 
Perchè  un  corpo  di  dottrine  abbia  ragiono  di  esistere  e 
di  essere  considerato  come  scienza  autonoma  è  necessario  e 
sufficiente: 

1°  che  esso  sia  abbastanza  vasto  da  meritare  uno  studio 
apposito  e  particolare; 

2°  che  esso  contenga  dottrine  omogenee*  dominate  da 
concetti  generali  comuni  e  distinti  dai  concetti  generali 
informatori  di  altre  discipline; 

3«  che  possegga  un  mattalo  proprio,  ossia  che  adoperi 
procediménti  speciali  per  la  conoscenza  delle  verità,  che 
costituiscono  l7  ogget  to  delle  sue  indagini. 

Ora  risponde  la  scienza  del  diritto  commerciale  a  queste 
condizioni  ì 

Evidentemente  si.  Quanto  alla  ma  vastità  basti  ricor¬ 
dare  che  il  solo  codice  di  commercio  comprende  92(1  arto 
coli,  poco  meno  della  metà  del  codice  civile,  circa  il  doppio 
del  codice  penale,  e  altrettanti  quanti  il  codice  di  procedura 
civile  e  il  codice  di  procedura  penale;  e  ciò  senza  contare  ì 
ninnerò  si  istituti  che  non  sono  disciplinati  espressamente  dal 
codice:  le  operazioni  di  banca,  buona  parte  delle  operazioni 
eli  borsa,  le  stallie  e  le  controstallie,  i  raccomandatari  r  vul 
dicendo.  Ciò  che  costituisce  im  complèsso  di  norme  iole  da 
fare  alla  scienza  del  diritto  commerciale  un  campo  altrei  - 
tanto  vasto  quanto  quello  delle  altre  discipline  giuridiche 
particolari. 

Quanto  alla  omogeneità  delle  dottrine  o  alla  particolarità 
dei  principi  generali,  non  v’ha  alcun  dubbio.  Vi  sono  prin¬ 
cipi  generali  di  diritti)  wmm  crei  ale,  cosi  come  vi  sono  principi 
generali  di  diritto  civile,  e  sono  principi  ben  distinti,  e  qualche 
'volta  opposti,  a  quelli  del  diritto  civile;  cosi  i  principi . 
f  il  danaro  si  presume  sempre  fruttifero  lo  obbligazioni  si 
presumono  sempre  assunte  in  solido»,  .  nessuna  prestazione 
si  presume  gratuita  ,  «  la  prova  dei  fatti  giuridici  in  materia 
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commerciale  è  libera  »,  «  sono  validi  i  contratti  a  favore  di 
terzi  »,  ecc.  (1). 

Infine,  quanto  al  metodo ,  vedremo  fra  breve  come  lo 
studio  del  diritto  commerciale  richieda  procedimenti  par¬ 
ticolari,  specialmente  per  la  conoscenza  del  contenuto  so¬ 
stanziale  della  norma,  ossia  dei  rapporti  sociali  che  essa 
regola. 

In  conclusione,  non  può  negarsi,  ci  sembra,  l’autonomia 
di  una  scienza  come  quella  del  diritto  commerciale  che, 
fra  l’altro,  conta  da  secoli  una  ricca  e  vigorosa  letteratura. 

T>q\V autonomia  didattica  della  nostra  scienza  non  è  il  caso 
di  parlare;  essa  è  da  molti  anni  riconosciuta  dagli  ordinamenti 
universitari  in  Italia  e  all’estero. 

1/.  Il)  Rapporti  della  scienza  del  diritto  commerciale  con 
le  altre  scienze ,  e  specialmente  con  le  scienze  sociali  e  giuridiche. 
—  Autonomia  scientifica  non  è  isolamento  scientifico;  ogni 
scienza  ha  rapporti  di  connessione  con  altre  scienze,  e  stret¬ 
tissimi  rapporti  di  tal  genere  ha  la  scienza  del  diritto  com¬ 
merciale. 

A)  Chiari  sono  in  prima  linea  i  rapporti  della  scienza 
del  diritto  commerciale  (la  quale  studia  la  disciplina  giuridica 
del  commercio  e  dei  rapporti  assimilati)  con  le  altre  scienze, 
che  studiano  direttamente  il  commercio.  Ogni  fatto  e  ogni 
ordine  di  fatti  può,  ò  noto,  costituire  oggetto  delle  indagini 
di  più  scienze,  secondo  il  punto  di  vista,  dal  quale  lo  si  studia. 
Ora,  mentre  la  scienza  del  diritto  commerciale  studia  il 
commercio  dal  punto  di  vista  giuridico ,  altre  scienze  studiano 
il  commercio  da  altri  punti  di  vista.  Vi  è  tutto  un  gruppo 
di  scienze  tecniche,  che  studiano  i  vari  rami  del  commercio 
dal  punto  di  vista  dei  procedimenti  e  dei  mezzi  necessari 
per  bene  esercitarli  ( merceologia ,  ragioneria  commerciale , 
tecnica  bancaria ,  scienza  attuariale ,  esercizio  delle  ferrovie , 
arte  della  navigazione ,  ecc.).  Bene  spesso,  nello  studio  del 
diritto  commerciale,  occorre  far  richiamo  alle  regole  di  queste 


(1)  Vedi  sui  principi  generali  del  diritto  commerciale  quanto  diremo 
iu  seguito  a  proposito  del  metodo  ( Introduzione ,  §  7)  e  della  interpreta - 
eione  (libro  I,  §  13). 
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menu,  che  sono  di  aiuto  inestimabile  per  eonouon,  m  ila 
loro  realtà*  i  fatti  «thè  il  diritto  cominciale  vuol  risolare. 

B)  Vi  sono  le  scienze  aocitiU,  ehc  studiano  il  commercili 
corno  fenomeno  mciah.  Vm\  Vewnttmia  politica  e  special  metile 
Vecommh  mnmereiale,  studia  il  commercio  dal  punto  di 
vistó  economi^  studia  emù  in  qual  mollo  e  ohi  quali  leggi 
l’Industria  commerciale  promuova  «d  agevoli  l<»  scambio  dei 
prodotti»  Così  la  *cif ma  polii ir<q  e  specialmente  la  pohticiì 
commerciale,  studia  quale  debba  essere  rubine  dello  Stato 
per  tutelare  c  dare  incrementa  a  questo  ramo  importarne 
della  produzione  economica,  «  osi  la  storia  drt  ctmmtmo 
studia  l'evoluzione  storica  del  conrniertnn  presso  i  vari  popoli 
e  nelle  varie  epoche.  Cosi  Ut  statisti™  commrreialv,  mene  la 
osservazione,  per  masse  o  grandi  numeri,  del  fimo  me  no  econo¬ 
mie©  del  commercio,  indaga  le  regolarità  del  movimento 
commerciale  e  ci  presenta  lo  Maio  generale  del  commercio, 
in  uri  dato  paese  e  in  un'epoca  determinato'  Mentre  vi  è  netta 
distinzione  Ira  i.1  diritto  commerciale  e  tutte  queste  varie 
scienze  che  studiano,  ma  sullo  altri  punti  di  vista,  il  fenomeno 
sociale  del  commercio,  v’è  d’altro  canto,  fra  la  scienza  del 
diritto  commerciale  e  queste  altre  scienze,  stretta  eoonlina- 
rione,  giacché  esse  sono  indispensabili  per  la  conoscenza  d<  i 
rapporti,  che  il  diritto  commerclnle  regola  (l  ). 

C)  Ancora  più  stretti  sono  i  rapporti  della  scienza  del 
diritto  commerciale  con  le  altre  gittridwhv* 

a)  Poniamo  in  prima  linea  qui  i  rapporti  fra  la  scienza 
del  diritto  commerciale  e  la  teorìa  generai*-  del  d ì ritto  a  g1'1 
r  istpr  u  d  e  «  s  t.t  fj  tur  va  ì  e .  La  t  c<  )  via  geli  eri  ile  del  dirii  tO  (e  llg  r-  ìntho 
Rechidehre)  studia  ed  elabora  i  principi  generali,  comuni  a 
tutti  i  rami  del  diritto.  Questo  studio  ha  nu1  importante», 
non  solo  teorica,  ma  anche  pratica.  Lira  vaialo  dall  esame 
delle  norme  costituenti  tutto  ^ordinamento  giuridico,  alesine 
norme  generalissime  e  quindi  comuni  a  tutti  i  campi  del 
diritto,  pubblico  e  privato,  sì  possono  colmare  quelle  lacune 
dell’ ordina  mentri  giuridica,  che  ^estensione  analogica  delle 


li)  Bui  r apparti  drila  anitìiim  iM  diri tl « ,  eomnii*muV  con  U‘  idir» 
scénso  curiali  vaili  Ueuiacn M iivt,  i’ ntvnsalyfndndilt'.  j  È.  1  ll,i 

BlUi&ias a,  hefarbuch,  §  7,  pag,  Iti  c  teg-,  tento  c  nota  25. 
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norme  ili  uu  singolare  ramo  de]  diritto  non  sarebbe  sufficiente 
a  colmare.  Ora  il  gran  numero  e  la  grande  importanza  delie 
lacune  nel  diritto  commerciale,  rese1  più  gravi  e  continue  dal 
rapido  evolversi  dei  rapporti  commerciali,  costringe  non  di 
nulo  l’interprete  a  cercare  la  nonna  regolatrice,  desumendola, 
mediante  estensione  analogica,  non  solo  nel  campo  del  diritto 
civile,  ma  anche  In  altri  campi  del  diritto,  e  ad  assumersi 
cosi  un  compito  proprio  delia  teoria  generale  del  diritto.  La 
scici  noi  che  offre  o  dovrebbe  offrire  (poiché  purtroppo  la 
elaborazione  della  teoria  generale  del  diritto  é  ancora  rela¬ 
tivamente  poco  progredita  in  Italia)  già  torniate  queste 
regole  cornimi  a  tutti  i  campi  del  diritto,  è  dunque  un  abusi¬ 
li  a  ri  a  preziosa  nello  studio  e  nella  interpretazione  del  diritto 
commerciale. 

b)  A  piti  forte  ragione  stretti  i-  frequentissimi  sono  1  rap¬ 
porti  della  scienza  del  diritto  commerciale  con  la  neimrzn  dd 
diritto  civile.  Poiché,  come  vedemmo,  il  diritto  che  regola  il 
maggior  numero  di  rapporti  privati  è  II  diritto  civile,  mentre 
il  diritto  commerciale  regola  atetmi  speciali  categorie  di 
rapporti  privati,  il  diritto  civile  deve  considerarsi  il  diritto 
comune  dei  rapporti  privati*  ciò  significa  clic  tutte  le  lacune 
dei  diritto  commerciale  vanno  colmate  con  norme  del  diritto 
vivile.  L’applicazione  del  diritto  civile  alla  materia  commrcrnlc 
è  dunque  cosa  ordinaria  e  frequentissima.  La  ricostruzione 
organica  di  un  »  iute  ma  dei  dirii  io  commerciale,  anche  dai 
punto  di  vista  scientifico,  non  è  possibile,  senza  inquadrarvi 
le  numerosissime  regole  del  diritto  civile,  che  completano  le 
norme  incompiute  e  frammentarie  del  diritto  commerciale. 
La  connessione  anzi  tra  la  scienza  del  diritto  civile  e  quella 
del  diritto  commerciale  è  così  stretta,  da  legittimar©  persino 
il  dubbio  se  esista,  come  organismo  a  se,  una  scienza  del 
diritto  commerciale,  o  se  invece  non  esista  come  disciplina 
autonoma,  che  solo  la  seiema  dd  diritto  privato.  La  risoluzione 
della  questione  dipende  in  gran  parto  dalia  soluzione  dell’altro 
problema,  che  abbiamo  sopra  discusso,  dei  resistenza  auto¬ 
noma  del  diritto  commerciale.  Risoluto  questo  problema  in 
senso  affermativo,  come  noi  abbiamo  fatto,  non  è  tuttavia 
ancora  dimostra  tu  Resistenza  di  una  scienza  autonomo  del 
diti t  lo  con  i  mereiai  e . 
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Se,  ad  esempio,  come  credono  taluni  scrittori  (I),  non 
si  deve  ricorrere  all’estensione  analogica  delle  norme  di 
diritto  commerciale,  se  non  in  presenza  di  una  lacuna  anche 
nelle  corrispondenti  norme  del  diritto  civile,  e  se  perciò, 
necessariamente,  si  nega  resistenza  dei  principi  generali 
propri  al  solo  diritto  commerciale  (perchè  in  tal  modo  il  campo 
stesso  delFestensione  analogica  delle  norme  di  diritto  com¬ 
merciale  verrebbe  ad  essere  enormemente  ristretto  o  quasi 
annullato)  (2),  si  viene  necessariamente  a  negare  anche  allo 
studio  del  diritto  commerciale  ogni  unità  organica  e  sistema¬ 
tica,  e  quindi  ogni  carattere  di  scienza  autonoma.  Ma,  come 
pur  vedremo  in  appresso,  noi  non  crediamo  che  i  rapporti 
fra  diritto  civile  e  diritto  commerciale  debbano  condurre 
ad  escludere  praticamente  l’estensione  analogica  dal  campo 
del  diritto  commerciale  propriamente  detto.  Noi  crediamo 
invece  che  il  diritto  civile  non  possa  regolare  un  rapporto 
commerciale  o  assimilato,  se  non  quando  manchi  una  norma 
di  diritto  commerciale:  e  che  non  si  possa  dire  mancante 
una  norma  di  diritto  commerciale  quando  essa,  sia  pur  non 
espressamente  dichiarata,  esista  implicitamente  nel  sistema, 
e  la  si  possa  desumere  per  via  dell’estensione  analogica  (3). 
Crediamo  quindi  all’esistenza  di  principi  generali  di  diritto 
commerciale  ossia  di  norme  generali  valevoli  per  tutto  r  solo 
il  campo  della  materia  commerciale,  e  crediamo  altresì  che 
il  diritto  commerciale,  malgrado  la  sua  innegabile  frammen¬ 
tarietà,  si  presti  ad  uno  studio  organico  e  sistematico,  e  possa 
quindi  la  sua  conoscenza  dar  luogo  ad  una  scienza  autonoma, 
la  scienza  del  diritto  commerciale.  Crediamo,  in  conseguenza, 
alla  connessione ,  non  già  alla  confusione,  fra  scienza  del  diritto 
civile  e  scienza  del  diritto  commerciale. 

c)  Meno  stretti,  ma  non  trascurabili,  sono  infine  i  rapport  i 
della  scienza  del  diritto  commerciale  con  le  scienze  di  diritto 
pubblico.  Poiché  anche  il  diritto  pubblico  regola,  dal  punto 
di  vista  dei  rapporti  fra  lo  Stato  e  i  privati,  il-  fenomeno  del 
commercio,  è  chiaro  che  la  scienza  del  diritto  commerciale 


(1)  Vedi  più  innanzi,  libro  I,  cap.  Il,  §  13. 

(2)  Vedi  su  tutto  ciò,  libro  I,  cap.  II,  §  13. 

(3)  Vedi  libro  T,  cap.  II,  §  13. 
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non  può  non  riferirsi  anche  ai  risultati  delle  scienze  che  sta 
diano  1  vari  rami  del  diritto  pubblico. 

I  rapporti  della  scienza  del  diritto  commerciale  con  quella 
del  diruto  amministrativo  sono  determinati  dai  frequenti 
contatti,  che  corrono  tra  le  norme  di  diritto  commerciale  e 
quelle  di  diritto  amministrativo.  Lo  Stato,  nella  sua  funzione 
amministrativa,  da  un  canto  si  occupa  di  promuovere  lo  svi¬ 
luppo  del  commercio,  creando  istituti  destinati  a  facilitare  i 
rapporti  commerciali  fra  privati  (come  le  borse,  le  fiere  i 
mercati,  i  musei  commerciali,  i  punti  franchi,  i  magazzini 
generali),  e  a  tutelare  gli  interessi  professionali  dei  commercianti 
(come  le  Camere  di  commercio  e  i  Sindacati  dei  commercianti) 
dall’ald  o  si  occupa  di  prevenire  i  danni,  che  possono  derivare 
all'ordine  pubblico  od  all' igiene  pubblica  dall’esercizio  del 
commercio. 

La  scienza  del  diritto  commerciale  deve  dunque  riferirsi 
ai  risultati  di  quella  del  diritto  amministrativo  sotto  due 
punti  di  vista.  Poiché  l’attività  commerciale  si  svol-e  in 
parte  cospicua  in  quegli  istituti,  che  lo  Stato  istituisce  o 
sorveglia,  è  naturale  che  tutto  ciò  che  riguarda  la  loro  orga 
nizzazione  debba  essere  noto  a  chi  voglia  studiare  la  disci¬ 
plina  giuridica  delle  operazioni  che  in  essi  si  compiono 
Inoltre  ò  sommamente  utile,  per  intendere  la  vera  portata 
della  tutela  giuridica  che  lo  Stato  presta  agli  interessi  privati 
nel  campo  dell’attività  commerciale,  il  conoscere  il  modo  con 
cui  lo  Stato  considera  il  commercio  dal  punto  di  vista  deoli 
interessi  generali. 

Nò  minore  importanza  hanno  i  rapporti  tra  la  scienza  del 
diritto  commerciale  e  quella  del  diritto  penale.  Poiché  Io 
Stato  interviene  con  sanzioni  penali  a  garantire  la  prudenza 
e  la  lealtà  commerciale,  lo  studio  delle  norme  penali,  che  tute¬ 
lano  questo  vitale  interesse  della  collettività,  non  può  che 
riuscire  sommamente  utile  a  chi  studia  l’ordinamento  Giu¬ 
ridico  dell’industria  commerciale,  dal  punto  di  vista 'dei 
rapporti  e  degli  interessi  privati. 

La  scienza  del  diritto  commerciale  ha  anche  rapporti  con 
quella  del  diritto  finanziario.  Il  regimo  fiscale  degli  istituti 
commerciali  è  interessante  a  conoscersi,  per  il  commercialista 
sia  per  i  riflessi  di  diritto  privato  che  esso  ha  non  di  rado’ 


fi.  —  Ttnr'pn. 
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T”001- tre  eoteimi  am  li*>  prima  «Ielle  leggi  commerciali, 
alcune  %«>  ■  >  (Ic-U’uttivitii  mercantile,  e  ne  eom- 

1  “'Co  l  int  in'niiuma,  servendo  cosi  «li  guida  -UMnter- 
SS?  deS  S  vera.  ,(«  dei  rapporti  che  ì.  diritto 

^TTscìnn*»  del  diritto  commerciale  ha  infine  rapporti  con 
muìi  del  diritto  intenzionale;  mentre  da  un  canto  la  cono¬ 
scenza  della  disciplina  giuridica  dei  rapporti  «ni, nomul.  noi 
diritto  interno  è  assolutamente  «««m  a»  inierimrfomi; 
,is,a  dall'altro  la  conoscenza  della  disciplina  porcina  dei 
rapporti  commerciali  nel  diritto  intemazionale  e  assai  oll  e 
al  commercialista,  in  quanto  spetta  al  dmtto  m.miazuum  o 
lo  stabilire  i  limiti  e  lo  condizioni  dell  applicazione  de  du  o 
interno  ai  rapporti  commercial»  internazionali,  e  il  dot 
Dare  invece  quando  tali  rapporti  sono  regolati  da  nonne 
diverse  da  quelle  regolanti  i  rapporti  commerciali  interni. 

<?)  Un  cenno  particolare  inerita,  in  ultimo,  la  determina- 
rione  dei  rapporti  fra  la  scienza  del  diritto  commerciale  e 
quella  del  diritto  processuale. 

Questi  rapporti  non  consistono  solo  nella  consueta  e 
importantissima  connessione,  clic  vi  è  sempre  fra  diritto 
materiale  e  diritto  processuale,  in  quanto  clic  gli  interessi, 
di  i  ni  il  diritto  materiale  stabilisce  la  tutela,  trovano,  poi 
nel  diritto  processuale  i  mezzi  per  la  loro  effettiva  realizza¬ 
zione  ad  opera  dello  Stato;  donde  finii  non®»  continua  die 
esercita  il  diritto  materiale  sul  processo  e  il  processo  su 
diritto  materiale.  Perii  diritto  commerciale  vi  qualche  cosa 
di  più,  derivante  «lai  fatto  die  il  diritto  commerciale,  «e, 
prevalentemente,  è  diritto  privato  materiale,  contiene  anche 
moltissime  norme  di  diritto  processuale.  Hastu  ricoid-nt  tatù 
le  disposizioni  sul  fallimento,  che  sono  quasi  esclusivamente 
norme  di  carattere  processuale,  e  costituiscono  l’intero  libro 
terzo  del  codice  di  commercio,  e  molte  delle  nonne  del  libro 
quarto,  destinate  a  regolare  l’esercizio  delle  aziom commerciali. 
Orbene,  sotto  questo  punto  di  vista,  i  rapporti  fra  diritte 
commercialo  o  diritto  processuale  civile  sono  analoghi  a  quelli 
che  corrono  tra  diritto  commerciale  <■  diritto  civile;  il  diritto 
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processuale  civile  è,  di  fronte  a  queste  norme  del  diritto 
commerciale,  da  considerare  come  diritto  connine.  E  perciò 
la  scienza  del  diritto  processuale  civile  fornisce  a  quella  del 
diritto  commerciale  i  capisaldi  e  i  principi  fondamentali. 
Così,  ad  es.,  è  impossibile  studiare  scientificamente  l’istituto 
del  fallimento,  senza  conoscere  la  dottrina  dell’esecuzione 
forzata  nel  diritto  processuale,  di  cui  la  teorica  del  fallimento 
non  è,  in  sostanza,  che  un  importante  capitolo. 


•  §  7.  Il  metodo  nella  scienza  del  diritlo  commerciale. 

Sommario:  18.  Importanza  delle  ricerche  tecniche,  economiche,  sto- 

ridir,  comparative,  esegetiche  e  sistematiche. 

18.  In  pochi  campi  del  diritto  il  problema  del  metodo  si 
presenta  così  interessante  come  nel  campo  del  diritto  com¬ 
merciale.  La  singolare  natura  e  la  caratteristica  posizione  del 
diritto  commerciale  nel  sistema  rendono  particolarmente 
complesse  e  ricche  di  nuovi  aspetti  tutte  le  questioni  concer¬ 
nenti  le  fonti  e  i  procedimenti  della  conoscenza  del  diritto. 

Lo  studio  scientifico  del  diritto  commerciale  implica 
quattro  ordini  di  ricerche: 

1°  lo  studio  tecnico  ed  economico  dei  rapporti  sociali 
regolati  dal  diritto  commerciale; 

2°  lo  studio  storico-comparativo  dello  svolgimento  dei 
vari  atteggiamenti  degli  istituti  di  diritto  commerciale  nel 
tempo  e  nello  spazio; 

3°  lo  studio  esegetico  delle  norme  del  diritto  commer¬ 
ciale  positivo  italiano; 

4°  lo  studio  sistematico  dei  principi  del  diritto  commer¬ 
ciale  italiano,  del  loro  coordinamento  con  le  norme  e  i  principi 
generali  del  diritto  civile  e  eoi  principi  generali  di  tutto  il 
diritto  positivo  italiano. 

A)  Ricerca  tecnica  ed  economica.  —  Le  particolari  esi¬ 
genze  che  per  lo  studio  del  diritto  commerciale  derivano  dalla 
particolare  natura  del  suo  contenuto,  ossia  dei  rapporti  sociali 
che  esso  regola,  sono  state  messe  in  rilievo  particolarmente 
dal  Vivante.  A  questo  scrittore  deve  riconoscersi  il  inerito 


lui  trulli*!-1 
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di  aver  [ormuUfcto  con  precisione  e  seguito  con  Molili  il 
precetto,  che  pone  a  baso  di  ogni  trattazione  giuridica  nel 
campo  del  diritto  commerciale  k»  .-tudin  della  >tnillum  cimi* 

vomita  e  tecnica  degli  istituti.  S«n  inUmdummci,  «he 
una  eterna  analoga  non  «*i*ta  per  tutti  i  rami  delle  d.  .  i- 
piine  giuridiche.  Il  diritto  è  inuma  di  condotta,  e  non  è  po>M 
late  conoscere  la  immisi*  >c  non  ri  conoscono  i  rapporti  d;i 
essa  regolati.  Ma  questa  conoscenza  del  <  ontemitu  Mist  attziìik 
delle  nonne  giuridiche  m  in  alenili  campi  del  diritto,  piu 
Tacile,  in  altri  meno;  e  diventa  particolarmente  difficile  nel 
campo  ilei  diritto  commerciale,  «he  regola  fatti  *■  r.ipporii 
di  natura  cosi  speciale,  cosi  poco  noti  alla  grandissima  mag¬ 
gioranza,  di  un  tecnicismo  cosi  •  inopie-  •«*,  da  t  nisi  i ml*jnj 
r^perienm  comune  e  da  richiedere  imo  studio  apporlo  e  aj« 
profondi  io.  I  fatti  della  vita  melate,  di  solito,  a<  radono  «pioli 
dianamcntc  fiotto  i  nostri  occhi,  «■  di  essi  ciascuno  di  noi  ha 
una  sufficiente  conoscenza  diretta;  i  rapporti  ili  famiglia,  1» 
successioni,  tc  forme  più  comuni  dello  scambio  economico, 
vendita,  locazione*  permuta,  anno  rapporti  ben  conosciuti  do 
tutti,  perchè  al  loro  svolgimento  lui  ti*  ri  può  dire,  partic  i 
pano  dì  persona  Tuo  studio  particolare  del  rapporto  sociale, 
utile  certamente  anche  in  questi  casi,  noti  è  dunque  di  asso¬ 
luta,  ho  prefi  eludibile  necessità.  Ben  altrimenti  nel  campo  del 
diritto  commerciale.  I  rapporti  della  vita  commercialo  <mm 
di  regola,  ignorati  dai  non  mnmiereianl it  c  auehe  il  commer¬ 
ciante  di  essi  contisi «■  quel  lauto,  che  rieniru  nell -àmbito 
della  propria  *  pacifica  attività  professionale-  Il  meccanismo 
delle  operazioni  di  banca  e  rii  borsa,  le  forme  svariali* -ime 
delle  vendile  commerciali,  il  funzionami uto  delle  società  di 
commercio,  la  strili  tura  delle  imprese  di  ansie n razione,  le 
operazióni  dei  magazzini  generali,  i  trasporli  marinimi  e  via 
dicendo,  sono  rapporti  di  una  tecnica  tu  lui  speciale,  ehi; 
richiedono  la  couoficenza  dirotta  del  pratico,  e  l'osservazione 
dello  Btudiofio*  Perfino  uleuni  rapporti,  regolati  bensì  dal 
diritto  commerciale,  ma  che  trascendono  rattivMà  profèssiu- 
nalc  del  commerciante  e  appartengono  iiUnttività  normale 
di  ogni  cittadino,  come  la.  tram  butte,  lo  <  hnjnr,  il  trasporto 
per  ferrovia,  sono,  nel  loro  funziona  mento  pratico,  ignorali 
dai  più.  Vi  sono  molte  persone  colle  che  professano  di  ignorare 
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il  meccanismo  del  credito  cambiario,  o  che  non  hanno  mai 
veduto  uno  chèque,  o  che  non  sanno  che  sia  un  trasporto 
cumulativo.  A  tutto  ciò  si  aggiunga  che  i  progressi  detratti¬ 
vi!»  produt  trice  modificano  incessantemente  i  rapporti  rego¬ 
lati  dal  diritto  commerciale,  e  danno  loro  nuove  forme  e 
nuovi  atteggiamenti,  che  occorre  seguire  con  assiduo  lavoro. 
Quello  che  era  ieri  il  contenuto  di  una  norma  di  diritto  com¬ 
merciale,  può  non  esserlo  oggi;  ecco  perchè  è  pericoloso  far 
questo  studio  sui  libri  ed  è  molto  più  sicuro  affidarsi  all’osser¬ 
vazione  diretta  dei  fatti.  La  scienza  del  diritto  commerciale 
è  veramente,  sotto  questo  punto  di  vista,  una  scienza  di 
osservazione  (1). 

Ma  anche  qui  non  bisogna  esagerare.  Non  si  deve  credere 
che  con  questa  indagine  sulla  realtà  dei  fenomeni  economici 
regolati  dal  diritto  commerciale,  sia  esaurito  il  compito  del 
commercialista.  La  scienza  del  diritto  commerciale  non  è  una 
scienza  economica  o  tecnica,  ma  una  scienza  giuridica;  il  suo 
obbietto  principale  e  diretto  non  è  lo  studio  delle  leggi 
economiche,  che  regolano  il  fenomeno  del  commercio,  e  tanto 
meno  lo  studio  dei  mezzi  più  adatti  per  l’esercizio  professio¬ 
nale  dell’attività  mercantile j  il  suo  oggetto  e  invece  appunto 
lo  studio  del  diritto  commerciale.  Ora  quella  ricerca  dei  fatti, 
seducente  quanto  si  vuole,  feconda  quant’altra  mai,  rimane 
sempre,  per  lo  studio  del  diritto  commerciale,  una  ricerca  pre¬ 
liminare,  una  fase  preparatoria;  studiare  il  diritto  commerciale 
vuol  dire  studiare  le  norme  giuridiche,  che  regolano  la  materia 


(1)  È,  dunque,  gi insto  e  degno  di  esser  meditato  il  mònito  clie  il 
V ivan te  rivolge  agli  studiosi  del  diritto  commerciale:  «Non  si  avven¬ 
turino  mai  ad  alcuna  trattazione  giuridica  so  non  conoscono  a  fondo 
la  struttura  tecnica  e  la  funziono  economica  dell’istituto,  che  è  l’og- 
getto  dei  loro  studi.  Raccolgano  nelle  borse,  nelle  banche,  nelle  agonzie, 
nello  società  commerciali,  nelle  cancellerie  giudiziarie,  il  materiale  neces¬ 
sario  per  intendere  quella  struttura  e  quelle  funzioni.  È  una  slealtà 
scientifica,  è  un  difetto  di  probità  parlare  di  un  istituto  per  fissarne  la 
disciplina  giuridica,  senza  conoscerlo  a  fondo  nella  sua  realtà  ».  Vedi 
Vivante,  Trattato,  Prefazione  alla  Ia  ed.,  pag.  xm-xiv.  Vedi  anche 
Prefazione  alla  5a  ed.,  pag.  ix-x.  Sulla  necessità  di  queste  ricerche, 
sebbene  partendo  da  altri  e  non  accettabili  punti  di  vista,  come  l’esi¬ 
stenza  di  un  diritto  naturale ,  che  si  desumerebbe  dalla  natura  dei  fatti, 
vedi  Coldsciimidt,  HcmdbucTi  des  Eandelsrechts,  2a  ed.,  I,  pag.  301  e  seg. 
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di  commercio,  ed  è  vano  sperare  che  la  conoscenza  tecnica 
dei  rapporti  commerciali  dia,  per  sè  sola,  la  conoscenza  del 
sistema  giuridico  che  li  governa.  Questo  scopo  non  si  consegue, 
se  non  mediante  un'altra  serie  di  indagini,  di  natura  stret¬ 
tamente  giuridica,  che  verremo  ora  brevemente  ricordando. 

B)  Ricerca  storico-comparatici.  —  L’indagine  storica, 
mediante  la  quale  si  ricerca  l'origine  e  si  segue  la  evoluzione 
degli  istituti  giuridici  di  un  determinato  popolo  nel  tempo , 
lo  studio  del  diritto  comparato,  mediante  il  quale  si  studiano 
i  vari  atteggiamenti  degli  istituti  giuridici  presso  i  vari  popoli, 
infine  l’indagine  storico-comparativa ,  mediante  la  quale  si 
studia  l’evoluzione  degli  istituti  giuridici  nei  vari  tempi  c 
presso  i  vari  .popoli,  rappresentano  un  complesso  di  ricerche 
indispensabili  per  lo  studio  del  diritto  commerciale  vigente. 
Aggiungiamo  che  forse  per  nessun  altro  ramo  del  diritto, 
l’uso  del  metodo  storico-comparativo  è  più  interessante  e 
proficuo.  La  rapidità  stessa,  con  cui  il  diritto  commerciale 
si  forma  e  si  evolve,  rende  più  necessario  il  seguire  le  succes¬ 
sive  evoluzioni,  attraverso  le  quali  esso  è  passato  per  giungere 
sino  a  noi.  La  sua  universalità,  dipendente  dal  moltiplicarsi 
delle  relazioni  commerciali  tra  i  popoli,  rende  più  immediata¬ 
mente  utile  lo  studio  degli  istituti  di  diritto  commerciale 
presso  le  altre  nazioni.  Lo  sviluppo  del  commercio  internazio¬ 
nale,  mentre  da  un  canto  rende  più  sensibili  e  perturbatori  i 
contrasti  e  i  conflitti  tra  le  varie  legislazioni,  dall’altro  canto 
creando  esigenze  simili  e  condizioni  sociali  analoghe  presso 
i  vari  popoli,  determina  la  formazione  di  norme  giuridiche 
somiglianti.  Ambedue  queste  cause  influiscono  a  creare  presso 
i  vari  popoli  un  diritto  uniforme  dei  traffici:  così  è  avvenuto, 
ad  esempio,  per  la  materia  cambiaria,  nella  quale  le  legislazioni 
tedesca,  austriaca  e  ungherese,  svizzera,  italiana,  russa,  da¬ 
nese,  norvegese,  svedese,  giapponese  in  sostanza  coincidono. 
Questa  uniformità,  mentre  rende  possibile  e  forse  prepara  la 
unificazione  del  diritto  commerciale  (1),  rende  lo  studio  del 


(1)  Se  ne  vedono  già  i  segni  precursori  nei  lavori  per  la  unificazione 
del  diritto  cambiario;  vedi  sui  risultati  delle  conferenze  internazionali 
tenute  all’  Aja,  a  questo  scopo  :  Buzzati,  Conferenza  dell  A  ja  sul  diritto  cani - 
bia/rio,  m  Riv.  di  dir.  comm.,  1910, 1,  pag.  533  e seg.,  e  11)11,  l,pag.  1  oscg.; 
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diritto  comparato  e  della  dottrina  e  giurisprudenza  compa¬ 
rate  di  utilità  immediata  per  l’interpretazione  del  diritto 
commerciale  interno  (1). 

n  Ricerca  esegetica.  —  Questa  ricerca  ha  per  iscopo  di 
determinare  la  vera  portata  cd  estensione  della  dichiarazione 
di  volontà  contenuta  nei  singoli,  testi  di  legge.  L’esegesi  ha  di 
mira  la  singola  norma  legislativa,  sia  mediante  l’interpreta¬ 
zione  grammaticale,  sia  mediante  l’interpretazione  logica  del 
testo.  Essa  rappresenta  la  prima  e  più  semplice  forma  d’in¬ 
terpretazione:  ha  per  oggetto  unicamente  la  legge;  e  la  legge 
stessa  considera  nelle  suo  singole  disposizioni,  non  già  in 


Vi v ante,  Il  diritto  cambiario  alla  conferenza  dell' Afa,  in  IUv.  di  dir  civ 
1910,  pag.  694  o  seg.  Il  testo  del  progetto  preliminare  formulato,  per  inca¬ 
rico  dei  delegati  dei  vari  Stati,  dai  signori  Lyon  Caen  e  Simons  si  può 
vederlo  pubblicato  nella  Riv.  di  dir.  comm.,  1910,  I,  pag.  588  e  seg.  Il  testo 
definitivo  del  progetto  di  legge  cambiaria  uniforme,  approvato  dalla 
conferenza  dell'Aja  nel  1912,  può  leggersi  anche  nella  Riv.  di  dir.  comm., 

1912,  I,  pag.  725,  con  note  illustrative  dello  Sraffa.  Più  proficui  di  risul¬ 
tati  concreti  sono  stati  i  lavori  per  l’unificazione  nel  campo  del  diritto  ma¬ 
rii  timo,  per  opera  principalmente  del  Comitato  marittimo  internazionale, 
fondato  in  Anversa  nel  1897  da  Frank  e  da  Le  Jeune.  In  una  serie 
di  conferenze,  interrotta  soltanto  nel  periodo  della  guerra  europea,  il 
Comitato  predispose  parecchi  schemi  di  convenzioni  internazionali  su 
vari  punti.  Talune  di  queste  convenzioni,  approvate  poi  nelle  confe¬ 
renze  diplomatiche  tenute  a  Bruxelles,  furono  firmate  dagli  Stati  inte¬ 
ressati.  Così  quelle  del  23  settembre  1910,  sull’urto  di  navi  e  sull’assi¬ 
stenza  e  salvamento  marittimi,  approvate  in  Italia  con  legge  12  giugno 

1913,  n.  606.  Altro  convenzioni  sulla  responsabilità  di  proprietari  di 
nave,  sui  privilegi  e  sulle  ipoteche  marittimi,  sull’ unificazione  di  alcune 
regole  in  materia  di  polizza  di  carico  furono  pure  approvate  dalla  con¬ 
ferenza  diplomatica  di  Bruxelles  c  raccolsero  le  firme  di  numerosi  Stati. 
Sull’ultima  conferenza  del  Comitato  marittimo  tenutasi  a  Bruxelles 
nell’aprile  1926  vedi  Riv.  di  dir.  comm.,  1926,  I,  pag.  221.  Sulle  difficoltà 
dell’unificazione  vedi  ROCCO,  nella  stessa  Rivista,  1926,  I,  pag.  486. 

(1)  Sull’uso  del  metodo  storico  nello  studio  del  diritto  commerciale, 
vedi  specialmente  la  interessante  polemica  sostenuta  dal  Goldsciimidt 
contro  il  Tiiòl  noi  seguenti  scritti:  Zeiischrift  /.  das  gesammte  Ilandels- 
recht,  1,  pag.  24,  XXVI,  pag.  606-613,  XXVITI,  pag.  441-456;  Handbuch 
des  Ilandelsrechts,  voi.  I:  Universalgeschichle  des  Ilandelsrechts,  3a  cd., 
Stuttgart  1891,  pag.  40  e  4L  Vedi  anche  la  risposta  del  Tiiòl,  nelle  sue 
Handelsrechtliche  Abhandlungen,  Stuttgart  1882,  pag.  40.  Sull'uso  del 
diritto  comparato,  vedi  Saleilles,  Contribution  à  Vétude  des  méthodes 
jurùligues,  in  Annales  de  droit  commercial,  1891,  pag.  217  e  seg. 
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rapporto  a  tutto  II  completar»  sistematico  del  «liritto»  e  inoltre 
nelle  sole  nonne  eaprmifc,  senza  tener  conto  di  quelle  impli» 
eitamente  contenute  nel  sistema.  E  una  forum  semplice  *\ 
se  vuoisi,  anche  umile  di  interpretazione,  sebbene  in  mano  a 
giuristi  ili  grande  valore,  come  taluni  co m montatori  francesi 
del  codice  Napoleone,  abbia  dato  risultati  meravigliosi.  Ma 
certamente  essa  costituisce  li  ^Indagine  indispensabile  per 
elevarsi  poi  a  forme  più  complesse  e  più  ardite  di  interpre* 
t azione.  Lo  studio  delle  singole  norme  di  leggìi  è  invera  preli¬ 
minare  ad  ogni  altro  per  due  ragioni:  perchè  Tesarne  del 
testo  c  sufficiente  a  risolvere  la  controversia,  tutto  le  volte 
che  non  vi  è,  nella  legge,  una  vera  /neutra,  e  perchè  non  si 
può  ricorrere  agli  strumenti  più  delicati  della  interpretazione 
giuridica,  so  questa  non  si  appoggia  su  testi,  il  cui  contenuto 
sìa  stato  ben  chiaramente  determinato  (  1  ). 

/!)  Ricerca  xixicwtitìca  o  dogmatica.  -  Simuliamo  ricerca 
sistematica  o  dogmatica  quella  che  si  propone  di  colmare  le 
lamm  della  legge,  desumendo,  mediante  il  processo  della 
estcnsione  analogica,  dalle  norme  scrìtte  oltre  nonne  più  i 
generali  non  scritte,  e  stabilendo  cosi  principi  e  regole  generali, 
sìa  ad  una  data  materia,  sia  ad  un  dato  ramo  del  diritto, 
sia  anche  a  tutti  i  campi  del  diritto  (2).  Ora  questa  ricorra 
ha  un  'importanza 'grandissima,  si-urei  per  dire,  preponderante, 
nel  campo  del  diritto  commercialo.  Lasciando  da  parto  Iti 
norme  dì  diritto  commerciale,  che  solo  occasionai mente  sono 
scritte  nel  codice  di  commercio,  ma  che  sono  «viluppo  dì 
principi  già  contenuti  nel  diritto  civile,  poche  di  necessità 

[tj  Sull  ubiti  del  metodo  esegeti  (iu  tia.  parte  dei  oouimcrUaTnn  frate 
ceni  iM  codice  Nnpnkntm.  vodl  (.iKsr?  .ÌHthodes  inter pnlutwn  et  *»um* 


rf ™"  1>r"'r  *•*¥•  ''**»  M».  V*g-  23  ,■  ;  . . ritto  i»  nwr*n 

li  m.  n,.,  m-ilwt,.  »,  |>u6  ripetirr«  rì,:i  ootnmerrialiHi  ir.-mooM  . . mi 

alla  seconda  metà  del  setolo  xix.  Iti  Italia  il  niii  r-nriiiir* n f n  rn  ri nrCSCD * 
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e  frammentarie,  le  norme  che  possono  dirsi  più  propriamente 
commerciali ,  in  quanto  regolano  la  sola  materia  di  commercio 
per  la  stessa  loro  natura,  non  contengono  che  una  parziale 
regolamentazione  dei  rapporti  privati  commerciali.  Li  regolano 
cioè  come  rapporti  commerciali  e  non  come  rapporti  privati. 
Del  resto,  questo  carattere  frammentario  del  diritto  commer¬ 
ciale  è  apertamente  riconosciuto  dalla  legge.  L’art.  1<>  codice 
di  commercio  confessa  che  il  diritto  commerciale  scritto  e 
quello  consuetudinario  sono  incompleti,  e  non  contengono 
tutta  la  disciplina  giuridica  dei  rapporti  commerciali;  anzi 
osso  prevede  questa  ipotesi  come  normale  e  determina  il  modo 
con  cui  si  deve  provvedervi:  «In  materia  di  commercio  si 
osservano  le  leggi  commerciali.  Ove  queste  non  dispongano  si 

osservano  gli  usi  mercantili In  mancanza ,  si  applica  il 

diritto  civile  ».  Si  vede  da  ciò  qual  larga  parte  sia  fatta  alla 
ricerca  dogmatica,  nel  campo  del  diritto  commerciale.  Un 
primo  compito  del  commercialista  infatti,  dopo  esaurita  l’in¬ 
terpretazione  grammaticale  e  logica  delle  singole  disposizioni 
delle  leggi  commerciali,  è  quello  di  desumere,  mediante  il 
processo  di  generalizzazione  proprio  dell’analogia,  dal  com¬ 
plesso  delle  leggi  e  delle  consuetudini  commerciali,  quanti  più 
principi  e  regole  generali  è  possibile,  di  carattere  specificata¬ 
mente  commerciale  (1).  Ma  con  ciò  non  si  provvede  ancora 
come  si  è  visto,  alla  disciplina  di  tutti  i  rapporti  commerciali; 
occorre  ricorrere  al  diritto  civile.  Questo  secondo  compito  è 
più  arduo,  perchè  il  commercialista  deve  non  solo  assumere 
la  veste  del  civilista,  ma  ha  spesso  bisogno  di  andare  più 
in  là  di  quanto  non  andrebbe  lo  stesso  civilista.  È  infatti 
molto  frequente  il  caso  che,  di  fronte  a  rapporti  nuovi  e  in 
continua  trasformazione,  come  i  rapporti  commerciali,  le 
norme  espresse  del  diritto  civile  si  palesino  insufficienti,  e 
sia  necessario,  col  processo  di  generalizzazione  inerente  alla 
estensione  analogica,  spingersi  più  in  là  di  quanto  occorra 
per  regolare  i  più  semplici  e  più  stabili  rapporti  della  vita 
civile.  La  legge  civile  è  certamente,  rispetto  alla  materia  com- 


(1)  Sulla  possibilità  di  desumere  por  analogia,  dalle  leggi  e  dalle 
consuetudini  commerciali,  norme  più  generali  e  (manco  principi  gene¬ 
rali  di  diritto  commerciale,  vedi  più  oltre,  §  13. 


90 


Introdurmi* 


mereiaio,  più  iiusuflìe  ionie  e  più  incompleta  di  quello  ohe  non 
sia  ili  fronte  alla  materia  propriamente  civile,  per  tm  doppio 
motivo;  portili  non  contiene  mia  regolamentazione  apposita 
elei  rapporti  commerciali,  e  perchi»  col  rapido  I  ra*  formarsi 
della,  vita  commercialo,  «•*-.»  costituisce,  per  la  materia  di 
commercio,  una  legislazione  romponi t  ivamcrtlc  assai  più 
vecchia  od  arretrata.  Non  si  prora  di  irriverenza  verse»  Papera 
Véramente  insigne  della  nostra  codifìcazittuc  vivile,  dicendo 
che  il  codice  civile  del  1865  rispecchia  condizioni  di  vita 
f  piasi  arcaiche  rispetto  allo  stato  odierno  del  con  unendo  e 
deirindustria  in  Italia.  Ora,  (pianto  più  "rande  è  il  distacco 
tra  le  norme  scritte  «  i  rapporti  che  ose  debbono  regrdare, 
tanto  meno  stretta  diviene  ran&lngia  tra  i  casi  regolati  e  i 
nuovi  da  regolare,  e  tanto  più  lien*— uri©  diventa  allargare 
rindagine,  tino  a  trovare  principi  e  regole  così  generali,  da 
servire  anche  per  1  tasi  rum  regolati.  K  questa  progressiva 
generalizzazione,  in  mia  materia  cosi  nuova  come  la  materia 
commerciale,  può  perfino  condurre  fuori  del  campo  stesso  del 
diritto  civile,  a  don  mere  principi  generalissimi  da  norme 
scritte  per  altri  campi  del  diritto.  Il  commercialista  dunque 
dove,  mediante  un  paziente  lavorio  di  induzione,  guadagnare 
concetti  e  norme  generali,  non  solo  nel  campo  del  diritto  com¬ 
merciale  propriamente  detto,  ma  miche  in  quello  del  diritto 
civile  e  giungere  perfino  alla  detcrmiinuionr  di  prìncipi  gene- 
mimimi,  comuni  a  tutto  il  sistema  del  diritto.  Solo  mediante 
questo  lavorìo  d’induzione  e  di  gtum  ratizza  zinne  gli  sarà  pos¬ 
sibile  di  regolare,  mediante  nonne  tratte  dal  diritto  costituito, 
la  infinita  varietà  dei  casi,  a  cui  dà  luogo  la  multiforme  c 
sempre  diversa  attività  dei  traffici  (1), 

1  quattro  ordini  dì  ricerche,  che  abbiamo  così  cornimi  ria¬ 
mente  descritti,  forniscono  gli  elementi  necessari  non  solo 
allo  studio  del  diritta  eommrrcmk  'pimliro  r4tjmie%  ohe  costi- 
tuisee  f  oggetto  principale  della  scienza  del  diritto  eomiucr- 
cìate,  ma  anche  allo  studio  delle  riformi  da  apportarsi  al 
flit itto  costituito,  studio  che  pure  la  parte  del  compito  del 


(i)  8,il  pròéodimMitcj  di  getiershraAKiom-  proprio  *\v\Ui  i*h‘.natunfc 
aiialrjgir.a  vrMlj  (pianto  (ti remo  piu  inmuizi,  j*  prop^ihi  della  iutrritrr- 
kiztam  del  diritto  oommeT<àalu  (§  gl). 
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commercialista.  Invero,  mentre  l’indagine  esegetica  e  quella 
dogmatica,  dando  la  conoscenza  completa  del  diritto  vigente 
permettono  di  scoprirne  levarie  deficienze,  la  ricerca  tecnica 
ed  economica  ci  mostra  le  esigenze  che  la  natura  dei  rapporti 
commerciali  pone  al  diritto,  e  l’indagine  storico-comparativa 
ci  addita  il  modo,  con  cui  a  tali  esigenze  fu  provveduto  da 
altre  legislazioni. 

In  complesso  ambedue  i  compiti  della  scienza  del  diritto 
commerciale,  la  conoscenza  del  diritto  vigente  e  la  prepara¬ 
zione  del  diritto  futuro,  non  possono  adempiersi,  che  mediante 
le  quattro  specie  di  ricerche  sopra  enumerate. 


§  8.  Partizione  della  scienza  del  diritto  commerciale. 

Sommario:  19.  Partizioni  usato  abitualmente.  Critica  di  esse.  Parti¬ 
zione  che  ai  adotta. 

19.  Del  diritto  commerciale  abbiamo,  come  suole  accadere 
per  ogni  scienza,  diverse  partizioni.  Quella  più  in  voga  in 
Francia  corrisponde  sostanzialmente  alla  partizione  della 
materia  adottata  dal  codice  di  commercio:  essa  divide  il 
diritto  commerciale  in  quattro  parti:  una  parte  generale  in 
cui  si  tratta  delle  fonti,  degli  atti  di  commercio,  dei  commer¬ 
cianti,  delle  società  commerciali,  delle  obbligazioni  e  dei 
contratti  commerciali,  sia  in  generale,  sia  in  particolare;  una 
seconda  parte  dedicata  al  diritto  marittimo ;  una  terza  al 
fallimento ;  una  quarta  alle  azioni  commerciali  e  alla  procedura 
commerciale. 

In  Germania  si  suol  distinguere  il  diritto  commerciale  pro¬ 
priamente  detto  dal  diritto  marittimo  e  dal  diritto  cambiario. 
Il  fallimento  essendo  in  Germania  istituto  comune  ai  com¬ 
mercianti  e  ai  non  commercianti,  è  considerato  come  parte, 
sebbene  autonoma,  del  diritto  processuale  civile,  sotto  il 
nome  di  diritto  concorsuale. 

In  Italia  è  per  molti  anni  prevalsa  la  ripartizione  adot¬ 
tata  dalla  dottrina  francese,  ma  di  recente  si  è  delineata  la 
tendenza  a  seguire  piuttosto  il  sistema  tedesco,  escludendo 
dalla  trattazione  del  diritto  commerciale  propriamente  detto 
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il  diritto  marittimo  o  il  fallimento  (1)  o  il  solo  diritto  ma¬ 
rittimo  (2). 

Quanto  alla  partizione*  dei  eliritto  commerciala  in  senso 
stretto,  in  sostanza,  si  può  dire*  che  prevalgi  una  distinzione*, 
della  materia,  che  corrisponde  alla  da ssie*a  dist  friziono  romana  : 
persone ,  cose,  obbligazioni  (3). 

Una  critica  esauriente  eli  queste  varie  partizioni  sarebbe 
qui  fuori  eli  posto.  La  distinzione  tradizionale  corrispondente, 
all’ordine  seguito  dal  codice  non  ha  esorto  carattere  scientifico. 
Ma  non  ci  sembra  che  risponda  neppure  ad  un  esatte»  concetto 
scientifico  la  partizione  che  esclude  dalla  esposizione  del 
diritto  commerciale  materie  che,  almeno  in  Italia,  non  solo 
sono  regolate  dal  coelice  di  commercio,  ma  sono  e>l>bi<  t Ina¬ 
mente  commerciali,  come  il  fallimento,  istituto  proprio  dei 
commercianti,  e  il  eliritto  marittimo,  e-lie*  regola  un  ramo 
importantissimo  del  traffico  mercantile*.  Escludere  l'uno  o 
l’altro  o  ambedue  dalla  trattazione  el<*l  diritto  commerciale, 
perchè  lo  studio  ele*l  fallimento  appartiene  alla  procedura,  e 
quello  del  diritto  marittimo  al  diritto  amministrativo,  do¬ 
vrebbe  condurre  per  logica  conseguenza  a  incorporare  la 
trattazione  del  diritto  commerciale,  in  senso  stretto,  in  quella 
del  diritto  civile.  In  verità,  se  si  ammette  l’opportunità  di 
uno  studio  separato  del  diritto  commerciale,  non  si  può  non 
comprendervi  tutte  le  dottrine  che  tradizionalmente  ne  fanno 
parte  e  che,  in  sostanza,  versano  su  un  complesso  di  norme  giu¬ 
ridiche  regolanti  materie  obiettivamente  commerciali.  Quanto 
poi  alla  tripartizione  in  persone ,  cose ,  obbligazioni ,  notiamo 
che  si  tratta  di  una  distinzione  già  molto  usata  dai  civilisti, 
ma  giustamente  oramai  abbandonata;  non  è  infatti  molto 
corretto,  dal  punto  di  vista  logico  e  sistematico,  contrapporre 

(1)  Il  Trattato  di  diritto  commerciale  del  Viva n te  non  comprendo 
infatti  ne  il  diritto  marittimo,  nè  il  fallimento. 

(2)  (  osi  il  1  ruttato  elementare  e  il  Trattato  teorico -prati  co  del  Xavak- 
iii  ni.  Il  diritto  marittimo  è  escluso  anche  dal  Traile  eterne  ni  aire  de 
droit  commercial  del  Tiialler,  il  che  prova  come  anche  in  Francia  si 
sia  fatta  sentire  l'influenza  della  partizione  tedesca. 

(3)  Questa  distinzione  è  adottata  dal  Franchi,  Manuale  di  diritto 
commerciale,  Torino  1890-1896;  dal  .Marohieri,  Manuale  di  diritto  com¬ 
merciale,  Napoli  1907,  e  dal  Vivante,  Trattato,  2a  ed.  o  successive. 
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le  obbligazioni,  che  sono  una  particolare  categoria  di  rapporti 
giuridici,  alle  persone  e  alle  cose,  che  sono  elementi  dei  rapporti 
giuridici;  e  a  proposito  degli  elementi ,  che  sono  comuni  a  tutti 
i  rapporti,  parlare  di  due  altre  categorie  particolari  di  rap¬ 
porti,  come  i  diritti  personalissimi  e  i  diritti  reali.  Io  credo 
che,  data  la  natura  del  diritto  commerciale,  e  la  sua  posi¬ 
zione  di  fronte  al  diritto  civile,  non  vi  sia  da  far  altro  che 
adottare,  per  la  scienza  del  diritto  commerciale,  la  stessa 
partizione  che  dai  pandettisti  in  poi  è  oramai  diventata 
comune  nel  campo  del  diritto  civile.  Se  il  diritto  commerciale 
è  diritto  privato,  e  diritto  speciale  o  eccezionale,  è  chiaro 
deve  esserci  perfetto  parallelismo  tra  la  sistemazione  del 
diritto  privato  comune  o  civile  e  quella  del  diritto  commer¬ 
ciale.  E  come  nel  diritto  civile  vi  è  una  parte  generale  e  una 
parte  speciale,  la  prima  delle  quali  tratta  del  diritto  obiettivo 
e  dei  rapporti  giuridici  in  generale,  mentre  la  seconda  si 
occupa  dei  singoli  rapporti  giuridici,  così  nel  diritto  commer¬ 
ciale,  premessa  una  introduzione,  in  cui  si  discorra  della 
scienza  del  diritto  commerciale,  del  suo  oggetto,  dei  suoi  uffici 
e  del  suo  metodo,  si  deve  trattare  del  diritto  commerciale 
obiettivo  in  generale  e  dei  rapporti  di  diritto  commerciale 
pure  in  generale,  per  passare  poi,  nella  parte  speciale,  alle 
singole  categorie  di  rapporti  giuridici.  Ecco  pertanto  schema- 
i  icamente  la  partizione  della  scienza  del  diritto  commerciale 
che  noi  adottiamo. 

Parte  generale  : 

A  )  I ntroduzione:  La  scienza  del  diritto  commerciale  (nozione, 
oggetto,  metodo). 

B)  Il  diritto  commerciale  obiettivo  (partizione,  fonti,  inter¬ 
pretazione,  contenuto). 

C)  I  rapporti  giuridici  commerciali  in  generale: 

a)  natura  e  specie  (diritti  della  personalità,  diritti  reali, 
diritti  di  obbligazione); 

b)  elementi: 

a)  subietti  (persone  fìsiche  e  persone  giuridiche); 
p)  obietti  o  cose  (distinzione  delle  cose;  varie  specie 
di  cose;  cose  mobili  ©immobili;  fungibili  e  infungibili;  semplici 
e  composte;  aventi  un  valore  in  se  e  rappresentanti  un  valore); 
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<.)  nascita,  modificazione  «1  estinzione  (fatti  ed  atti 

giu  ridici  commerciali): 

%)  fatti  giuridici  volontari  latti  giuridici  comnuwmU); 
aa)  atti  leciti.  Teoria  dei  negozi  giuridici  com¬ 
merciali  ; 

&ft)  atti  illeciti  ; 

p)  fatti  giurìdici  non  volontari:  in  Specie,  il  decora 
del  tempo,  Teoria  della  prescrizione  ; 
il)  mtihzazwn*  dei  diritti 


Parte  speciale  : 

A)  Il  diruto  delle  persone: 

«)  lo  stato  del  commerciante.  Diritti  ed  obblighi  1UM'* 
sonali  dei  eommerdanli; 

b)  le  persone  fìsiche  commercianti; 

c)  le  società  commerciali. 

B)  I  diritti  reali: 

a)  la  proprietà; 

fi}  il  possesso; 

e)  i  diritti  reali  di  garanzia. 

C)  7  diriiti  di  obbligativi!* 

a)  le  obbligazioni  commerciali  in  generale.  I  prìncipi 
speciali  delle  obbligazioni  commerciali; 

à)  le  obbligazioni  dori  vai  it  i  da  negozi  giuridici  uni  lai  era  li  : 
in  ispecie  dalla  emissione  di  un  titolo  di  eredito;  la  cambiale; 

c)  le  obbligazioni  derivanti  da  contratti: 

a)  contratti  del  commercio  terrestre  (vendita,  tras¬ 
porto,  assicurazione,  deposito,  pegno,  conto  correli! cT  opera¬ 
zioni  di  borsa  e  di  banca,  mandato,  ere.) ; 

P)  contratti  del  commercio  marittimo  (vendita  di 
navi,  pegno  sulle  navi,  costruzione  di  navi,  arruolamento, 
noleggio,  assicuratone,  prestilo  a  cambio  marittimo,  ere.); 

d)  le  obbligazioni  derivanti  da  atti  illeciti; 
c)  le  obbligazioni  derivanti  da  alili  fotti  giuridici; 

/)  la  realizzazione  delle  obbligazioni.  II  fallimento.  I 
privilegi , 

Oggetto  del  presente  volume  è  l’esposizione  della  Parte 

ymmile. 
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20.  I)  Verso  la  prima  metà  del  secolo  m  il  predominio 
scientifico  legislativo  e  giurisprudenziale  nel  rampo  del  diritto 
commerciale  spettin  a  ìndnbbiamenfe.  alla,  Francia.  Già  am.n 
«animo  alla  grande  dirti, rione  del  de  commerce  del  18(17" 
penetrato,  o  nella  sua  forma  originale  o  iti  riproduzioni  che 
poco  se  no  discostano,  in  intasi  tutta  l’Europa  e  mHi  Stati 
dell’ America  meridionale.  Noti  è  «-là  elle  esso  fosse  IvspnV- 
Siuue  di  un  pensiero  giuridico  originalo.  Al  contrario,  il  diritto 
che  esso  sanziomua,  era,  rispetto  alla  Francia,  una  creinone 
prevalentemente  straniera,  anzi,  per  essere  più  esatti,  preva¬ 
lentemente  italiana .  Coinè  ben  diceva  uno  tiri  più  KeniaU 
commercialisti  francesi,  il  Fiieslhey,  nella  storia  del  diritto 
commerciate,  da  fitìfllituquc  punto  si  parta,  sempre  si  arriva 
all'Italia.  Ma  le  istituzioni  «■  le  regole  elaborato  nelle  città 
italiane  nei  Medio  Evo,  e  pasturi-  in  Francia  durante  i  secoli  w 
e  svi,  trovarono  nel  codice  di  commercio  napoleonico  e  nella 
fortuna  delle  armi  e  delle  idee  francesi  il  mezzo  per  fare  la 
conquista  del  mondo. 

Durante  i  primi  cinquanta  anni  del  secolo  la  elaboratone 
seleni  iflcsL  e  pratica  In  in  Frauda,  intensa  e  feconda.  La 
gim’isxmitlenza,  mirabile  por  acume  e  senso  pratico,  aveva, 
fornito  materiali  preziosi  e  formò  la  base  di  uno  splendido 
movimento  dott  rinale.  Mentre  in  Germania  ferveva  la  disputa 
f  ra  i  sognaci  della  scuola  storica  e  quelli  deila  scuola  filosofica, 
e  (lai  contrasto  il  diritto  co mn iemale  attendeva  ancora  la 
spinta  ad  un  rinnovamento  fecondo,  in  Francia  il  metodo 
storico,  ^esegetico  e  il  dommatico  saggiamente  contempcrati, 
avevano  costruito  su  solide  basi  la  scienza  dei  diritto  com¬ 
merciale  francese.  Le  fonti  storiche  del  diritto  commerciale 
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ei-mo  state  esplorate  eoa  molto  acume  e  diligenza  «lai  (’mi- 
bessto  e  dal  Khemerv  ;  il  Vv^  kns  aveva  illuminato  i  prmmpi 
giuridici  eoa  resperienzn  (iella  vita  eo.umarmle;  .  Ma 
Leva  dato  una  robusta  e  protenda  "•uHuzt.me  del  .Uriti» 
comodale  vigente,  dal  punto  di  vista  dmm.u»  «■»  e  «M- 
malico;  il  I’akugssvs  aveva  riassunto  eoli  brenta  ««Ih.™ 
la  dottrina  commercialista  contemporanea;  il  m  ■ 

afta»  aveva  con  critica  sottile  e  profonda  rivedute  «  rumo- 
vate  tutte  le  dottrine  dominanti  nel  campo  del  diritto  dei 
traffici.  Monografie,  commentari,  dizionari,  riviste  di  gumspm- 
Senza  avevano  accumulato  uu  materiale  vastissimo  di  dada. 
e  di  ricerche.  La  scienza  francese  del  diritto  eommemale 
durante  i  primi  cinquantanni  del  secolo  si  era  insonni  in 
signori! me n l e  prodigata  in  tutti  i  campi,  lasciando  in  l alimi 
bracete  non  cancellabili.  Per  ciò  che  concerne,  ad  esempio, 
il  diritto  marittimo  e  il  fallimento,  esso  non  <■  neppnr  ogni 


Non  molto  felici  furono  invece,  durante  quasi  tutta  la 
prima  metà  del  secolo  xtx,  le  condizioni  degli  studi  commer¬ 
cialisti  in  Germania.  Mancò  non  solo,  tino  alla  redazione 
dell’ordinanza  cambiaria  del  1*47,  ogni  tentativo  di  codifi¬ 
cazione  del  diritto  commerciale,  ma  anche  uno  sviluppo 
scientifico,  che  potesse  anche  lontanamente  paragonarsi  a 
quello  del  diritto  privato  civile  o  comune.  In  mezzo  al  molti 
pilcarsi  di  studi  e  di  indagini,  che  la  scuola  storica  aveva 
provocato  in  quasi  tutti  i  campi  del  diritto,  solo  il  diritto 
commerciale  rimase  negletto.  Nello  idi  crai  uni  scimi  litica,  il 
diritto  commerciale  non  aveva  trattazioni  autonomo,  ma  era 
esposto  brevemente  nei  manuali  di  diritto  civile.  Nelle  uni¬ 
versità  esso  era  studiato  come  parte  del  diritto  privai" 
tedesco,  in  uu  corso  di  poche  n*d  limane. 

La  condizione  dello  t  ose  era  assai  piu  grave  Ìli  Italia, 
dove  la  scienza  e  l' in  segnami'. uro  in  tutto  i!  campa  del  diritto 
privato  erano,  nella  prima  metà  del  secolo  xix,  in  mm  fase 
di  profondo  decadimento.  Non  manca  rum»,  e  vero,  .sprazzi  di 
luce  anche  in  tempo  di  decadenza j  ma  la  continuità  della, 
nostra  tradizione  giuridica  in  interro tt, a  con  tu  introduzione 
dei  codici  francesi  e  V elaborazione  nazionale  del  diritto  privato 
ne  rimase  come  paralizzata. 
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Non  &  perciò  a  meravigliare  se  pure  gli  studi  di  diritto 
commerciale,  che  avevano  avuto  in  Italia  periodi  di  vera 
floridezza,  fossero  ridotti  a  riproduzioni  servili  e  non  di  rado 
sconnesse  di  mal  digerite  dot  trine  francesi.  Imperando  nelle 
varie  parti  d’Italia  codici,  die  erano  0  traduzione  q  imitazione 
del  ('ode  de  commerce,  è  ben  naturale  che  la  ricchissima  e 
splendidi!  giurisprudenza  francese  facesse  testo  e  rendere 
impossibile  il  sorgere  di  ima  scuola  nazionale  di  diritto  mer¬ 
itila  Mentre  il  secolo  xvm  si  chiudeva  coi  nomi,  ancor 
oggi  ricordati  con  onore,  dì  àzpni,  di  De  Jorio,  dì  Baldas- 
sero nt,  a  partire  dai  primi  anni  del  xix  secolo,  tino  al  ISSO 
non  incoili- riamo,  se  ai  eccettua  forsa  li  trattato  del  Oes  ARm  j  * 
un  solo  scritto  di  diritto  commerciale  che  valga  oggidì  la 
]>ena  di  un  ricordo.  Pochi,  anche  fra  i  competenti,  conoscono 
in  verità  i  nomi  del  Reale,  dello  Zr  oadelli,  del  Balvt 
del  Castelli,  del  Corti,  del  Dalluschek,  del  Castellano' 
del  Portila,  di  Sa  se  1  e  Monta  gnini,  del  Pakoletti,  di 
A  le  eri’ a  zzi  e  Frasca,  dèi  Bronzini,  che  tutti  scrissero 
trattati,  commenti  e  dizionari  in  materia  di  diritto  commer¬ 
ciale,  meritamente  condannati  al T oblio  1 

In  queste  condizioni  si  apre  il  periodo  storico  che  vogliamo 
particolarmente  considerare;  predominante  la  scienza  e  la 
legislazione  francese;  bambina,  ma  prossima  alla  rinascita, 
la  scienza  tedesca  del  diritto  commerciale  ;  stremata  c  ancor 
lontana  da  ogni  speranza  di  rifiorimento  la  già  gloriosa 
dottrina  commercialista  italiana, 

21.  tome  il  periodo  antecedente  può  dunque  giustamente 
chiamarsi  il  periodo  francese,  questo  di  cui  parliamo  deve 
in  vece  Ènti  tot  ars  i  dalla  Germania. 

La  Germania  era,  per  varie  ragioni,  molto  ben  preparala 
ad  un  rigoglioso  sviluppo  del  diritto  commerciale.  La  rinascita 
degli  studi  giuridici,  dovuta,  in  impeciai  modo,  ai  seguaci 
della  scuola  storica,  doveva  necessariamente  riflettersi  sugli 
studi  di  diritto  commerciale.  La  scienza  giuridica  tedésca, 
che  nel  campo  del  diritto  privato  contava  già  nomi  come 
quelli  del  Savigny,  del  Pecetta,  delPHuco,  del  Mitt  er¬ 
ma  yer,  del  Bebkler,  non  poteva  non  rivolgere  la  sua  at¬ 
tenzione  al  campo  fino  allora  trascurato,  ma  pur  così  pio- 
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mettente,  del  diritto  commerciale.  D’altro  cauto  necessità 
pratiche  di  primo  ordine  ve  la  spinge  vano;  il  commercio 
tedesco  si  sviluppava  gagliardamente  e  richiamava  su  di  se 
l’attenzione  dei  legislatori  e  dei  giuristi.  La  nuova  èra  del 
diritto  commerciale  germanico  si  iniziò  adunque  vigorosa’ 
mente  tra  il  1840  e  il  1850.  Il  fatto  più  importante  e  sigili li- 
cativo  di  questo  periodo  fu  indubbiamente  Peìaborazione  e 
la  pubblicazione  della  legge  cambiaria  del  1817;  opera  logis* 
Iati  va  mirabile  per  la  perfezione  tecnica  e  importante  per  il 
significato  politico,  io  quanto,  in  tempo  di  divistone  poli¬ 
tica,  affermava  solennemente  J" unità  del  pensiero  giuridico 
tedesco.  Dì  essa  può  dirsi,  che  ebbe  una  fortuna  superiori  a 
quella  delio  stesso  codice  di  commercio  francese;  lentamente, 
ma  sicuramente,  LI  sistema  cambiario  tedesco  ha  fatto  il  gin» 
del  mondo,  e  ancora  di  recente  trionfava  alla  Conferenza  dal- 
PÀja,  che  elaborando  un  disegno  di  legge  cambiario  uniforme, 
riprodusse  nelle  sue  lince  fondamentali  appunto  i  principi 
deir  ordinari  za  germanica  del  1847. 

Mentre  la  legislazione  commerciale  germanica  elevava  a 
sé  medesima  un  monumento  cosi  cospicuo,  anche  la  scienza 
tedesca  del  diritto  commerciale  si  andava  costituendo,  per 
merito  specialmente  di  Bnkoo  Tubi*.  <  ome  abbia  potuto  il 
Tuol  così  d'un  tratto  dalle  franimeli t arie,  ine uleti tali  e  brevi 
esposizioni  che  precedettero  la  sua,  passare  alla  creazione  di 
un  corpo  organico  di  dottrina  quale  è  contenuto  nel  suo 
Trattato  di  diritto  commerciale,  il  cui  primo  volume  risale 
al  1841,  è  cosa  che  reca  ancor  oggi  meraviglia,  e  solo  può 
spiegarsi  considerali  do  lo  sviluppo  notevole,  a  cui  la  scienza 
tedesca  aveva  condotto  lo  studio  della  storia  e  del  sistema 
del  diritto  delle  pandette.  Il  Tedi,  creò  infat  t  i  quasi  dal  nulla 
il  diritto  commerciale  tedesco,  fondandolo  mi  basi  essenzial¬ 
mente  romanisti  che  ;  con  mia  logica  rigorosa  seppe  desu¬ 
mere  da  quel  millenario  corpo  di  dottrine  giurìdiche  i  principi 
atti  a  governare  i  novissimi  atteggiamenti  del  movimento 
commerciale. 

Questo  procedimento  non  andò  esent  e  da  crii  ira,  ma  era, 
in  realtà.  Punico  con  cui  si  potesse  operare  in  quel  momento* 
Mancando  la  solida  base  di  una  legislazione  recente,  era  ben 
naturale  e  necessario  lo  sforzo  dì  utilizzare  il  d trillo  romano 
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per  adattarlo  aliti  disciplina  giuridica  dei  nuovi  rapporti 
sòrti  dal  traffico,  si  rimproverò  il  Thòl  di  aver  trascurato 
l1 indagine  storica,  0  di  non  aver  tornito  conto  a  sufficienza  dei 
fattori  economici  nella  ricostruzione  del  diritto  commerciale 
vigente*  Orbene,  la  censura,  che  fu  mossa  prima  di  tutto 
dal  grande  emulo  del  Tiiol,  il  Colobi  rmiui’,  e  che  venne  poi 
ih  altri  ripetuta,  non  mi  pare  che  colpisca  giusto.  La  ricerca, 
storica  è  utile  e  necessaria  quando  si  tratta  di  interpretare 
norme  giuridiche  che  sono  frutto  di  una  lunga  evoluzione, 
mentre  non  era  questo  il  caso  del  Thol.  Il  quale,  pin  che 
interpretare  norme  giuridiche  esistenti,  doveva  creare  ima 
disciplina  giuridica  nuova  per  una  serie  di  rapporti  che  il 
diri! io  romano,  allora  vigente,  non  conosceva  e  non  regolava. 
Utilissimo  era  certamente,  invece,  lo  studio  della  natura 
obbiettiva  dei  rapporti,  di  cui  si  trattava  di  fissare  la  disci¬ 
plina  giuridica*  Ma  il  Tjjòl  non  disconobbe  mai  l’importanza 
fli  limi  tale  indagine  tecnica  ed  economica  sulla  natura  dei 
rapporti  da  regolare,  solo  affermò  che  essa  era  il  presupposto 
e  non  l'Oggetto  diretto  della  ricerca  giuridica*  Ed  il  risultato 
dell’opera  sua  dimostrò  ohe  egli  aveva  seguito  la  via  giusta* 
Al  Thol  infatti,  non  solo  fu  riconosciuto  il  merito  dì  aver 
fondata  la  scienza  tedesca  del  diritto  commerciale,  ma  anche 
quello  di  aver  costruito  un  corpo  così  solido  di  dottrine  giu¬ 
ridiche  da  potere,  sino  alla  promulgazione  del  codice  generale 
di  commercio  germanico,  tener  quasi  luogo  di  logge*  E  sulla 
stessa  elaborazione  del  codice,  di  cui  l’opera  del  Tu  òr.  fu  come 
una  preparazione,  il  dotto  colimi  crei  alisi  a  esercitò  un  influsso 
decisivo* 

Mentre-  il  Thol,  maturo  dTannì  e  di  dottrina,  benemerito 
della  scienza  e  delia  pratica,  era  salutato  principe  dei  cono 
merendisi i  tedeschi,  un  giovanissimo  docente  dell’ Universi  là 
rii  Heidelberg,  Levisi  Goluscmm mu1,  fondava  una  rivista  di 
diritto  commerciale,  poi  divenuta  celebre,  ponendosi  risolu¬ 
ta  ri  ioni  e  contro  l’indirizzo  dominante,  che  faceva  capo  al 
Tuòl.  Contro  la  tendenza  del  Thol  di  servirsi,  per  Jo  studio 
del  diritto  vìgente,  in  modo  principale,  se  non  esclusivo, 
dei  l'elemento  sistematico,  e  di  mirare  sopra  tutto  alla  ricerca 
dei  principi  direttivi,  dogmi,  del  diritto  positivo,  il  Golu- 
schhidt  affermò  la  necessità  della  ricostruzione  dello  me- 
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cessive  fasi  di  sviluppo  dogli  istituti  di  diritto  commerciale, 
contrapponendo  al  metodo  dell’isolamento  dogmatico  » 
del  Thòl,  il  metodo  genetico  •  (1).  Noi  che  osserviamo 
ormai  da  giudici  imparziali  e  lontani  il  contrasto  fra  questi 
due  scrittori  eminenti,  dobbiamo  confessare,  che  dei  due  il 
più  vecchio,  il  Thòl,  è  proprio  quello  che  ha  una  concezione 
più  modernamente  precisa  della  natura  del  diritto  e  del  com¬ 
pito  della  scienza  giuridica.  Il  Thòl  infatti  più  e  più  volte 
insistè  nel  concetto  che  egli  intende  studiare  ed  esporre  il 
diritto  positivo,  nient’altro  che  il  diritto  positivo,  e  che  a 
nessun’altra  specie  di  diritto  egli  riconosce  validità,  albin- 
fuori  del  diritto  positivo.  Il  Goldsciijkidt,  al  contrario, 
crede  a  un  diritto  derivante  dalHntima  natura  delle  cose  e 
dei  rapporti,  uguale  per  tutti  i  tempi  e  per  tutti  i  luoghi; 
di  qui  la  necessità,  per  lui,  di  avere  riguardo  continuamente 
alla  natura  delle  cose,  che  egli  considera,  al  pari  di  qualche 
altro  seguace  della  scuola  storica,  addirittura  come  fonte  di 
diritto.  Ogni  diritto  positivo,  diceva  egli,  è  l’espressione 
esteriore  e  il  riconoscimento  delle  norme  giuridiche  naturali 
immanenti  e  proprie  ai  rapporti  della  vita  di  ogni  tempo. 
E  così,  mentre  il  Tiiòl  può  porsi  fra  i  precursori  del  positi¬ 
vismo  giuridico,  il  Goldschmldt,  come,  del  resto,  vari  altri 
seguaci  della  scuola  storica,  deve  considerarsi,  in  sostanza, 
come  un  frutto  tardivo  della  scuola  del  diritto  naturale. 

Ma,  per  quanto  discutibili  possano  essere  le  premesse 
filosofiche  della  dottrina  di  Goldshimidt,  bisogna  affrettarsi 
a  riconoscere  le  alte  benemerenze  di  questo  commercialista 
verso  la  scienza  del  diritto  commerciale.  L’averla  indiriz¬ 
zata  per  la  via  della  ricerca  storica  fu  suo  merito  prin¬ 
cipalissimo:  anzi,  può  dirsi  che  alla  ricostruzione  storica  del 
diritto  commerciale  il  Goldscilmidt  abbia  dato  il  più  e  il 
meglio  delle  sue  forze.  Se  poi  il  valore  dei  risultati,  special- 
mente  rispetto  all’interpretazione  e  all’apjdicazione  pratica  del 
diritto,  sia  stata  pari  all’enorme  sforzo  compiuto,  è  questione 
che  non  può,  forse,  risolversi  in  senso  affermativo.  In  verità 
non  può  negarsi  che  dal  punto  di  vista  dell’applicazione  e 

(1)  Sulla  polemica  fra  il  Thòl  e  il  Goldschmidt,  v  le  citazioni 
à  pag.  86,  nota  2. 
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dell  'in  terp  rotazione,  l’indagmo  Malica  sìa,  per  il  diritto  com¬ 
merciale,  meno  fruttuosa  che  per  altri  campi  del  diritto  In 
una  materia,  nome  quella  regimata  da!  diritto  commerciale  in 
cmuii.mi  l rasfonnazionu  ed  m  ollicone,  il  numero  delle  regole 
e  degli  istituii  dì  origine  antichissima,  il  cui  valore  non  possa 
essere  apprezzalo  se  non  mediante  una  lunga  indagine  sto¬ 
rica,  è  relativamente  assai  scarso;  ed  è  ben  "naturale  che  le 
nonni!  recent i.  sdrt e  sotto  la  pressione,  di  bisogni  sórti  da  poco, 
abbiano  minor  necessità  dell’indagine  storica  per  essere  retta¬ 
meli  le  comprese  ed  applicato.  Avviene  infatti,  nel  campo  del 
diritto  commerciale,  il  fenomeno  inverso  di  quel  che  avviene 
in  altri  campi  del  diritto,  per  es,,  nella  procedura.  Mentre  qui 
si  verifica  con  grande  intensità  e  vastità  il  fenomeno  delia 
sopravvivenza  di  forme  e  di  regole  sórte  in  .altre  epoche,  e 
per  altri  bisogni,  nel  campo  de)  diritto  commerciale  questo 
fenomeno  è  assai  più  raro;  le  regolo  che  non  rispondono  più 
alle  esigenze  della  vita  commerciale  sono  rapidamente  eli¬ 
minate,  e  se  qualcuna  nc  resta  tuttora  nominalmente  in 
vigore,  la  sua  interpretazione  non  offre  più  alcun  interesse 
semplicemente  perchè  è  inutile  interpretare  norme  che  noti 
si  applicano  più.  Tutto  ciò,  s’intende,  non  toglie  il  valore 
ideale  c  scientifico  che  è  sempre  connesso  a  qualunque  inda¬ 
gine  storica,  e  perciò  anche  a  quella  che  si  esercita  nel  campo 
(lei  diritto  commerciale.  E  sotto  questo  punto  di  vista  il 
OOLDRC’MMIDT  rimane  sempre  il  maestro  insuperato  e  bene¬ 
merito.  Anche,  del  resto,  fuori  del  campo  storico,  il  Gold- 
hcnmi.dt  lavorò  tanto  e  con  tanta  profondità  da  dover  essere 
considerato  come  uno  dei  patriarchi  della  scienza  tedesca  di 
diritto  commerciale. 

Con  la  legge  cambiaria  del  1847,  col  codice  di  commercio 
del  18(11,  con  la  legge  sui  concorsi  del  1877  che  ebbe  il  merito 
di  organizzar»  una  rapida  ed  efficace  procedura  di  fallimento, 
comune  ai  commercianti  e  ai  non  commercianti,  la  Germania 
era  oramai  in  possesso  di  una  legislazione  commerciale  pro¬ 
fondamente  elaborata.  Or  se  a  questo  solido  elemento  di 
progresso  giuridico  sì  aggiunge  ima  letteratura  ricchissima, 
ed  ima  giurisprudenza  dotta  e  sagace,  ben  si  comprendono 
le  cause  del  prodominio  germanico  nel  campo  del  diritto 
commerciale  durante  la  seconda  metà  del  secolo  xix. 
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Non  è  possìbile-  non  ricordare,  doliti  nujtierosìsaitiia  schiera 
dei  conumerdaMi  tedeschi,  taluni  dì  quelli  a  cui  la  scienza 
nostra  dove  phi  viva  ritronom*enx:i:  Kr\ra;.  Endumann, 
KGHLER,  UlBSKKK,  PaPPF.NIIEIM,  GlF.ltKE,  BtiWRENI),  I-KIl- 
màio*,  Grìkniut.  Por  merito  di  quesia  letteratura  intiere 
zone  del  diritto  commerciale,  ohe  la  legislazione  e  Ih  dottrina 
frante, se  avevano  traseuruto,  trovarono  un  assetai  giuridico 
soddisfacente :  fu  elaborata  la  teoria  delle  fonti,  riveduta  e 
sistemata  quella  degli  atti  di  commercio;  insita  di  sana 
pianta  la  dottrina  dei  titoli  al  portatele;  rinnovata  quella 
della  cambiale:  studiato  il  contratto  di  trasporto,  rassicu¬ 
razione,  il  cento  corrente;  stabilito  il  concetto  e  mensa  in 
luce  la  teoria  della  rappresentanza,  stabilito  il  momento  in 
cni  il  contratto  viene  concluso  e  studiala  la  dottrina  dei 
contratti  fra  assenti. 


Questo  fervore  df  indagini  si  andò  no  te  voi  mente  al  ten  muoio 
dopo  la  promulgazione  del  codice  civile  germanico,  avvenuta 
nd  18%.  La  codificazione  civile  ha  segnato  iti  Germania  k» 
inizio  della  decadenza  degli  studi  commercialistici.  Questa 
coincidenza  non  e  meramente  fortuita,  ma  è  prodotto  da  cause 
di  cui  non  è  difficile  rendersi  ragione.  Fino  alla  pubblicazione 
del  codice  civile,  allo  sviluppo  del  diritto  coni  marciale  aveva 
singolarmente  giovato  il  fatto  che  il  codice  di  commercio  era 
runico  codice  di  diritto  privato  vigente  in  Germania:  la 
codificazione  commerciale  avendo  precorso  quella  civile,  il 
codice  di  commercio  em  stato  utilizzato  per  regolare  talune 
materie  non  strettamente  commerciali,  e  veniva  continua- 


mente  sfruttato  dalla  dottrina  civilistica  per  disciplinare  quei 
nuovi  rapporti  civili,  di  fronte  ai  quali  il  diritto  romano  sì 
rivelava  Sufficiente.  Pubblicato  il  codice  civile,  si  credette 
necessario  spogliare  il  codice  di  commercio  da  lutto  ciò  die 
non  fosse  strettamente  aumento  al  commercio.  No  vanne 
fuori  d  codice  di  commercio  riformato  del  imi,  in  cui  il  diritto 
commerciale  torna  ad  essere  considerato  il  diritto  dei  com¬ 
merciami,  e  tutta  la  disciplina  giuridica  dei  rapporti  coinmer- 
a<u  \icne  ridotta  a  un  numero  ben  più  piccolo  di  13 «mne 
nr.m  l,roft:-^it,nEde.  Scema  1  a  cosi  r importanza  pratica 

a*itlì  ',hl  -n  commerciale,  gli  studi  commercial  i- 

cominciarono  a  venir  trascurati  0  tutta  lWearioiiQ 
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dei  giuristi  tedeschi  rimase  ed  è  ancora  concentrata  sul¬ 
l’opera  delia  codificazione  civile.  A  ciò  si  aggiunga  elle 
anello  nel  campo  del  diritto  civile  la  codificarono  ha  avuto 
l'effetto  di  abbassare  il  livello  degli  studi  giuridici.  Perduta 
la  Libertà  di  movimento  e  d’indagini  che  dava  un  diritto 
non  codificato  e  sottoposto  da  secoli  aita  elaborazione  dei 
giuristi,  come  i!  diritto  romano,  la  scienza  civilistica  tedesca 
si  è  conio  smarrita,  e  dallo  arditezze  laboriose  delle  costruzioni 
dogmatiche  è  scésa  al  lavoro  pedestre  di  una  esegesi  rumi. 
natrice.  Questa  crisi  del  diritto  civile  si  è  ripercossa  natural¬ 
mente  sul  diritto  commerciale-,  ed  ha,  aggravatele  cause  della 
decadenza  degli  studi  commerciali  siici,  che  data  oramai  da 
altre  un  ventennio. 

Assai  mena  complessa  ed  importante  è  Fevoluzione  del 
diritta  commerciale  in  Francia,  in  questo  ultimo  periodo.  La 
splendida  fioritura  della  prima  metà  del  secolo  subì  una 
mista  nel  decennio  «ho  segui  il  1800,  dopo  il  quale  incominciti 
la  decadenza.  Foco  note  vale  diventa  ratti  vita  legislativa  in 
questo  periodo,  poiché  nè  le  leggi  del  1867  v  del  1803  sulle 
soc  ietà,  nè  quella,  del  1887  sulle  liquidazioni  giudiziarie  sono 
indice  di  orda  Uh  ita  legislativa  originale  e  feconda.  La  dot¬ 
trina,  poi,  dopo  aver  dato  alcuni  commenti  a  trattati  di  qualche 
valore,  come  quelli  dell* Ala tzkt  e  del  D.elàmàbESE  e  Le- 
porr  vi  n  j  lia  continuato  per  1  ungili  anni  e  continua  a  ripro¬ 
durre  la  letteratura  più  antica,  senza  curarsi  di  migliorarla. 
La  scienza  francese  oramai  vive  sul  patrimonio  accumulato 
nel  la  prima  metà,  del  secolo  scorso.  11  patrimonio  era  ricco  : 
ma  non  V'è  ricchezza  che  non  si  esaurisca  quando  la  si  con¬ 
sumi  senza  produrne  della  nuova!  Ora  in  verità  la  Frauda 
ha  prodotto  ben  poco  negli  ultimi  decenni  ne!  campo  del  diritto 
commerciale;  lo  stesso  trattato  moderno  più  completo  e 
riputato,  quello  di  Lyon  Oaen  et  Kekallt,  non  è  che  una 
compilazione  enciclopedica,  diligente  certo  ed  esatta,  di 
quanto  è  stato  scritto  e  giudicato  in  Francia  in  materia  com¬ 
merciale,  ma  non  è  opera  che  abbia  alcun  pregio  di  originalità. 
Tentativi  per  trovar  nuove  vìe  vi  sono  stati:  basta  ricordare 
i  nomi  del  Wahl,  del  Sàleilles,  del  Pir,  del  Leyy-Ftxmank, 
e  sopratutto  del  Thàtj/f/u,  al  quale  special  meni  e  la  scienza 
francese  del  diritto  commerciale  deve  molta  riconoscenza,  Bla 
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appaiono  sempre  tentativi  isolati  di  fronte  alla  gran  massa 
delle  compilazioni,  che  tornano  a  ripetere  tino  alla  sazietà  ciò 
che  è  già  scritto  in  Pardessus  o  in  Yin<  e.ns,  in  Brayard- 
Yeyrières  o  in  Beslay,  in  Masse  o  in  Aeaezet. 


Al.  Quanto  all' Italia,  le  tristi  condizioni,  in  cui  versa¬ 
vano  ancora  gli  studi  di  diritto  commerciale  verso  la  metà 
del  secolo  xix  e  fino  al  conseguimento  dell’umtà  politica, 
produssero,  nel  campo  legislativo,  conseguenze  che  non  pote¬ 
vano  evitarsi.  Il  primo  codice  di  commercio  del  Hegno  di 
Italia,  pubblicato  nel  1865,  sorse  senza  l’appoggio  di  una 
solida  preparazione  dottrinale  e  giurisprudenziale,  o  fu,  in 
realtà,  una  mediocre  revisione  del  codice  albortino  del  1842; 
d  quale,  a  sua  volta,  riproduceva  integralmente  il  codice 
napoleonico  modificato  dalla  legge  sui  fallimenti  del  1838. 
k  U  (lue‘st°  codice  mediocre  si  formò  una  letteratura  mediocre, 
ma  guanto  superiore  a  quella  meschinissima  del  periodo 
antecedente.  Predominava  ancora  l'imitazione  dei  commen- 
atori  francesi,  ma  qua  e  là  si  andava  iniziando  lo  studio 
sistematico  del  diritto  commerciale,  per  opera  specialmente 
^rcole  ^  idari  che  fu  tra  i  primi  ad  iniziare  il  rinasci¬ 
ci^  0  studi  di  diritto  commerciale. 

n  questo  ambiente  fu  elaborato  e  discusso  il  nuovo  codice 
la.  ^?KKilerCÌ°  ^  .^ua*e  Ubiamo  già  parlato  (1).  Solo  dopo 
rimi 1  ! }  Cazione  ^  questo  codice  si  iniziò  il  periodo  di  vero 
ordini 8fU(^  commercialistici  in  Italia.  Due 

dello  r.r  1  ì-1-  1  ^fluirono.  Da  una  parte  il  miglioramento 
rire  dei  ^ra ffi°^  economic^e  del  paese  e  il  conseguente  rifio- 
il  1370  h  1  C1’  c*le  incominciato  dapprima  lentamente,  dopo 
del  nuovo  C°n  ritmo  pil1  accelerato  dopo  l’inizio 

giuridici,  cominciato  anlhtra  ”  ri80rgere  degli  8tudi 

del  diritto  romano.  Dal  v®.®880  dopo  n  ]87°-  6  specialmente 
venne  la  luce  V  r  a  lutto  roniauo,  come  sempre  accade, 
specialmente  di  ì!!!  °  ^  8tudl  di  diritto  romano,  per  opera 
di  Carlo  Padda  pev  10  ERAFINI>  di  Vittorio  Scialoja  e 
e  di  diffusione  la  er0  la^iunto  un  certo  grado  di  sviluppo 
- - !l0n®’  la  oonoscenza  del  metodo  rigoroso  di  esame 


(1)  V-  pag.  28  e  eegg  _  ,)5  e  ^ 
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*  &  indugimi  si  propagò  e  prò  dime  un  vasto  movimento  di 
ri  Lino  vaz  ione  negli  studi  di  diritto  privato  (1), 

Anche  nel  campo  del  diritto  commerciale,  la  scienza  del 
diritto  efebo  impulso  vigoroso  ed  organico.  Mentre  il  Vmmi 
compiva  la  pubblicazione  del  suo  corso  di  diritto  commerciale 
e  ne  moltiplicava  le  edizioni,  mentre  il  Sitino  seguiva  con 
assidua  attenzione  i  lavori  preparatori  del  nuovo  codice  di 
commercio,  mentre  il  Maeghjbri  esponeva  con  semplicità  e 
chiarezza  l’organismo  del  nuovo  diritto  cambiario,  e  iniziava 
un'esposizione  sistematica  del  diritto  commerciale  italiano, 
mentre  il  SAuEitmm,  con  articoli  e  piccole  monografìe 
sperimentava  m  vari  terni  il  suo  robusto  ingegno  di  giurista' 
nuove,  promettenti  energie  accorrevano  nel  campo  del  diritto 
commerciale  a  recare  un  contributo  gagliardo  alla  formazione 
rii  una  scuola  italiana.  Lucio  Papa  D’Amico  si  rivolge  alla 

storia  del  diritto  commerciale;  Leone  Kolàffio _ vigoroso 

ingegno  —  commenta  sagacemente  alcuni  titoli  del  codice  di 
commercio  e  in  una  molti  tu  timo  di  monografìe  e  note  a  $m- 
lenze  illustra,  con  interpretazione  spesso  fortunata,  i  punti 
più  controversi  della  nuova  legislazione,  commerciale;  Plissé 
Manara  lavora  con  precisione  di  concetti  giuridici  nel  campo 
quasi  inesplorato  del  diritto  ferroviario;  Luigi  Franchi 
ss  Italia  lo  svolgimento  del  diritto  commerciale,  e  tratta  con 
acume  importanti  punti  del  diritto  delle  assicurazioni  e  del 
dirii  lo  industriale. 

Ma  lo  scrittore,  che  della  nuova  scuola  italiana  riassume 
le  caratteristiche  più  eminenti,  che  procede,  Un  dall’inizio, 
sicuro,  con  piena  coscienza  del  metodo,  e  per  cui  principal¬ 
mente  la  scienza  italiana  del  diritto  con  m  lercia  lo  assume  una 
fisionomia  propria  ed  autonoma,  e  Cesare  Viyanth.  Fin 
dai  primi  scritti  dì  diritto  marittimo  si  afferma  la  personalità 
scientifica  del  Vivante,  ma  i  frutti  piu  maturi  od  organici 
di  questa  tempra  singolare  di  giurista,  sono  la  monografia 
in  tre  volumi  sul  contratto  di  assicurazione,  od  il  trattato 
di  diritto  commerciale,  opera  vasta  ed  originale  di  ricostru¬ 
zione  sfe tematica  del  diritto  commerciale  vigente.  Se  nel 


(  I)  Vedi  il  mio  scritto:  QU  studi  di  diritto  privalo  in  Italia  negli  ultimi. 
r,int{ unni' tinnì,  titilla  JfiJù’.  di  dir*  mmft*-»  UHI,  I,  pag.  300. 
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Viyantf  non  è  la  indicibile  logica  giuridica  del  Tildi,,  nè 
ramiàe*Ka-e  profondità  della  cultura  boriai  e  roniuurcttoa 
del  GoLD&niMTOT,  è  in  più  alto  gnirlo  la  vimoM^nm  della 
Struttura  tecnica  e  della  funzione  economica  degli  Ut  il  oti  di 
diritto  commerciale,  più  squisito  il  **iisn  delle  eaigwizc  pra¬ 
tiche  del  diritto.  I/inlìusao  esercitato  dal  Vi  vanti:  nello 
svolgimento  della  sdenta  itali  Ami  del  diritto  commerciato, 
fu  considerevole.  Più  di  dilaniente  sentirono  Pio  Musso  della 
mentalità  eminente  di  Cesari.  Vtvante  coloro  ohe  «-gli  ebbe 
effettivamente  o  spiritualmente  suoi  discepoli,  cioè  tutti 
quelli  che  dai  suoi  libri  o  dal  suo  insiemi  mento  appresero 
il  diritto  commerciale*  Al  Vi  vanti-:  spiritualmente  si  ricol¬ 
lega  Angelo  Graffa,  dio  di  quello  ha,  oltre  il  sentimento 
vivo  della  vita  commerciale,  la  conoscenza  della  tecnica 
degli  affari,  e  rimo  e  l’altra  sugai  (‘meni1*  utilizza  perla  rico¬ 
struzione  giuridica  degli  istituti,  con  la  guida  di  un  cri¬ 
terio  sempre  sicuro,  e  di  mia  cu  Ir  uri  attinta  alle  fonti  piu 
moderne, 

Tsori  posso  chiudere  questi  brevi  cenni,  senza  ricordare  gli 
altri  egregi  che  contribuirono  e  contribuiscono  n  tenere 
viva  o  fiorente  la  scuola  italiana  di  diritto  commerciale: 
ÀKNALDO  Bl II  SI  UF  I  I  I N  t .  I  Al  HKRTC  >  N  V  \  A  Kit  t  N 1  *  A  LU  I  KT< i 
Viotti,  ingegno  robusto,  troppo  presto  rapilo  alla  scienza, 
Agro  Arcàngeli,  Antonio  Smai.oja*  Alfredo  DeGrkookio 
e,  fra  i  più  giovani*  Giuseppe  Valere  Alberto  Asquint, 
Isidoro  La  Lumia. 

E  laccio  degli  altri  molti  valenti  romanisti,  civilisti,  e 
storici*  Pietro  Bonfants:,  Gino  SbcìRÈ,  Imm  Turn  i  ari, 
Leonardo  Goviello,  Giovanni  Pv  -  fi  ioni,  Silvio  Per  oziti, 
Francesco  Schuffer,  Arrigo  Sui  m,  Fkan<  esco  Brandi- 
leone,  Ludo  viro  Zofkaukk,  Alehkanij'ro  Lattes,  che  cosi 
gagliardo  contributo  di  forze  hanno  portato  agli  studi  di 
diritto  commerciale,  allargando  il  campo  della  indagine  e 
arricchendola  di  nuovi  elementi  dottrinali  e  storici.  Oggi,  ri 
può  dirlo  senza  esagerazione,  la  scuola  italiana  di  diritto 
commerciale  si  afferma  con  caratteri  propri  di  fronte  alle 
seuolfc  straniere;  in  confronto  della,  francese,  essa  si  distingue 
per  una  maggior  cura  del  sistema,  per  una  più  profonda  aria- 
lisi  dei  concetti  giuridici,  per  una  tendenza  più  precisa  alla 
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eoarruzione  organica  degli  istituti;  di  fronte  alla  scienza 
tedesca,  essa  ha  il  merito  di  uno  studio  più  accurato  dei 
fatti,  ili  un  sentimento  più  vivo  della  realtà  dei  rapporti 
sociali,  di  ima  maggiore  lucidezza  nella  concezione  e  nella 
esposizione. 

lo  questo  campo  la  scienza  non  ufficiale  ha  dato  una  delle 
più  complete  figure  ili  giurista  deir  Italia  contemporanea, 
che  ha  lasciato  davvero  indonna  non  cancellabile  in  questo 
ordino  di  studi:  Gustavo  Bonelli,  da  poco  scomparso.  Al 
Bomìi.u  spetta  il  merito  di  aver  affermato  e  propugnato,  con 
risultati  sotto  ogni  aspetto  eccellenti,  La  necessità  di  un  indi¬ 
rizzo  più  strettamente  sistematico  nello  studio  del  diritto 
commerciale. 

23.  Il)  Lasciando  da  parte  i  due  common! abili  Bartolo 
da-  Sm*0$rraio  (1357)  e  Baldo  degù  ['baldi  da  Pn'Ufjia 
(1400)  i  quali  ci  lasciarono  numerosi  respònsi  u  pareri 
{eomilia)  in  materia  commerciale,  sono  da  notarsi  come 
scrittori  di  opere  di  puro  diritto  commerciale  clic  trattano 
lotta  o  gran  parte  della,  materia: 

Benvenuto  Strati  a,  anconetano.  Trafittane  de  mercatura 
seti  meradforc,  Venezia  1553.  È  il  primo  trattato  sistematico 
di  diritto  commerciale;  opera  insigne,  in  cui  per  la  prima 
volta  viene  elaborato  l’ingente  materiale  che  il  diritto  romano, 
gli  istituti  municipali,  la  giurisprudenza  e  la  consuetudine 
avevano  accumulato  nella  formazione  degli  istituti  com¬ 
merciali  (1). 

Sigismondo  SoàcoXà,  Tmeiatus  de  commereiìs  et  cambio, 
Roma  Itti 8.  Meno  pregevole  del  precedente,  e  meno  originale, 
f  Ttile  specialmente  per  ciò  che  concerne  la  cambiale. 

Frantistus  VvorcTT$t  Besponsa  legai  in  de  mercatura  f  2  vo¬ 
lumi,  Napoli  1  fio r>,  vasta  compilazione,  in  cui  viene  sfrut¬ 
tata,  con  molta  utilità,  la  giurisprudenza  del  Sacro  Consiglio 
napoletano. 


(I)  Sull'oliera  lìdio  Strahia,  v.  Fkaxghi,  I&imuuio  KtOpcca,  Roma 
t  Jitìtì  :  <:■  ®Q%mÀCiMUì'Vr  nella  Zeilitchrift  far  <ln#  gmmmté  Lhmdehreckt, 
XXXVIII  (1800)»  pag.  f  o  segni  liti 
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A  NS  ALDUS  DK  ÀNSALDls,  Discursus  legnini  tir  commercio  et 
mercatura ,  Roma  1089.  Alquanto  più  originalo  del  precedente. 

Giuseppe  Maria  Casaregls,  genovese  (  -  1  737).  Discursus 
legalis  de  commercio ,  3  voli.,  Firenze  1719.  Opera  classica 
nella  letteratura  del  diritto  commerciale,  in  cui  è  profuso  un 
tesoro  di  sapienza  giuridica  e  di  senno  pratico.  Non  è  possi¬ 
bile,  ancor  oggi,  studiare  istituti  di  diritto  commerciale  senza 
conoscere  ciò  che  ne  scrisse  il  Casaregis,  conoscitore  fine  e 
profondo  della  pratica  mercantile. 

Azuni,  Dizionario  universale  ragionato  della  giurisprudenza 
mercantile,  1»  ediz.,  Nizza  1780-88;  2a  ediz.,  Livorno  1822-24, 
4  volumi. 

BALDASSERONI  Ascamo,  Dizionario  della  giurisprudenza 
mercantile,  4  voli.,  Firenze  1810-12. 

De  Iorio,  Giurisprudenza  del  commercio ,  Napoli  1793. 

Fiekli,  Della  società  eliminata  accomandita  e  di  altri  materie 
mercantili,  Firenze  1803. 


Tutte  queste  opere  sono  utili  principalmente  per  la  storia 
del  diritto  commerciale  in  Dalia.  Lo  stesso  è  a  dirsi,  riguardo 
alla  Francia  ed  alla  Germania,  per  le  seguenti  opere: 

Savara  Jacques,  Le  parfait  negociant,  Paris  1675;  Id., 
Dictionnaire  universel  du  commerce,  ristampato  a  Parigi  nel 
1784  ;  In.,  Parères  ou  uvis  et  conseils  sur  les  plus  importantes 
matières  du  commerce,  Paris  1688. 

Jolsse,  Commentane  sur  Vordonnance  de  Louis  XIV, 
Paris  1678. 

^  alin,  Commentane  sur  Vordonnance  de  la  marine,  La 
Rodielle  1760. 

Émerigon,  Traile  des  assuranccs  et  des  contrats  à  la  grosse, 
Marseille  1784. 

Lauterbach,  Osarsi  de  iure  curja  mercatorum  u sitato, 
Tubmga  1655. 

Marquard,  Iractatus  politico- iuridicus  de  inre  rnercatorum 
et  commerciorum  singulari,  Francoforte  1662. 

Martens,  Grundriss  des  Handelsrechts,  Gòttingen  1797. 

E*  Pla  ncca  è  la  bibliografìa  contemporanea.  Un  posto 

por  ante  e  tenuto  dalla  letteratura  tedesca,  a  cui  dobbiamo 
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un’ampia  e  sposso  profonda  elaborazione  dottrinala  del  diritto 
commerciale.  Pregevole  è  anche.  la  letteratura  francese  spe¬ 
cialmente  la  più  antica.  NcILuIrimo  quarantennio  la  lette¬ 
ratura  italiana  ha  dato  un  ottimo  contributo  agli  studi  di 
diritto  commerciale  e  da  alcuni  anni  superiore  anche  a  quello 
della  letteratura  francese  e  tedesca.  Pi  limitiamo  qui  a  citare 
i  trattati,  coni  nienti  e  manuali  più  .importanti, 

A)  (Urmamtt: 

Tilde,  lìti#  Iltrìirffixm'ht)  fi11  ediz.,  3  voli,,  Leipzig  1879-89. 
Opera  fondu  inentale,  sebbene  oramai  invecchiata. 

L,  Gold  bcbhxd  Tt  II  ami  burli  dea  H  andelmrethltt,  voi.  L 
part  e  1 a  e  2*f  Erlangen  1804-08;  2»  edift,  Stuttgart  1875-83  ; 
8*  edìz,?  sotto  il  titolo  Ihùsermlgeitcìmhe  dtitt  llandeUrMht#, 
Stuttgart  1891.  Opera  insigne  per  la  profondità  della  dottrina 
giuridica  e  per  la  vastità  delle  indagini  storiche,  rimasta 
incompleta  per  la  morte  del  Paratore.  La  2a  ediz.  contiene 
la  storia,  3  principi  generali.  la  teoria  delle  cose;  la  3a  la  sola 
storia. 

13  n  demani*,  IhiH  deutsche  lì andchreelit,  la  ediz.,  Hei¬ 
delberg  1865;  4*  ediz.,  1887. 

Goimsu  iiMnrr,  System  dea  BmddmdiU  in  (ìrundrm, 
4a  calia.,  Stutlgait  1892,  è  un  prospetto  sistematico,  con 
ricche  indicazioni  bibliografiche;  alcuni  punti  ed  alcune  que¬ 
stioni  sono  svolte;  di  altre  si  riferisce  la  sola  bibliografia. 

Entjkmànn  ,  llftvàhmh  des  dmd&éken  Hanàete-  See,-  und 
W eék&eìr'èShtiHi  4  voli,,  Leipzig  1 881-85.  Opera  scritta  in  col¬ 
laborazione  con  BRtlJSNKLÌ.,  COHW,  O VlìiEIS,  RE&ELSBEEGEH, 
Soijott  ed  altri.  So  ne  è  pubblicata,  anche  una  traduzione 
italiana.  .Napoli.,  Tovene,  1897-1903.  lì  unVpera  molto  impor- 
tante  e  ben  fatta. 

Betthend,  Lrhrbnrh  dm  !IundelxrccMit}  voL  I  +  Berlin  18810 
1890.  Contiene  la  storia,  ì  principi  generali  e  il  diritto  delle 
persone.  Eccèllente  sotto  ogni  aspetto. 

Gàeeis,  DevUcìtes  ffmideUrecht,  8a  ediz,,  Berlin  1909, 

( Vilipendio  elementare, 

LEUMANN,  Lehrbìwh  des  HandeIsreeìiLvt  Leipzig  1908;  2a  ed., 
19(2,  Pregevole. 
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COBACK,  Lthrkuch  dot  U  tindrUf*  rhix^  l p  1 1*  ' 
gari  1923,  Ente  ed.  Utile  perché  completo.  Contiene  anche 
il  diritto  marittimo  «  cambiario.  Vi  è  ima  traduzione  fran¬ 
cese  fatta  dalla  7»  wli*.  tede*»,  Pari*  1W4,  Oinrrt  et  Brière 
editori* 

Makovvkr,  Da»  aliga,»  il»  deufach,  UandrUyrHrkhuch  mit 
Ktmmaiiar,  12“  ediz.,  Berlin  1898-1901.  La  tredicesima  edi¬ 
zione  1906-1907  è  con  In  collaborazione  di  K.  M akovvi.h. 

Hahk,  Kommentar  :>m  alìgevn  inni  deuttchen  ìhmtl'fagr- 
sHzbwke,  1»  ediz.,  Brauntsehweif:  1862-03;  3*  ediz..  l*<«; 
4“  ediz.,  1894  [del  solo  I  voi.).  Eccellente. 

AKSOHttTZ  Oliti  voli  VbU>  KRMxmKT,  Komimntar  :><>,<  llm,- 
delijfMetsliucftf',  3  voli.,  Brlangen  1 868- ,  1 . 

Gaueis  uud  Fix’Hsbkrgeb,  Da»  aUgcnuinf  tir» faci, r  limi- 
delftge&iizbm'h  tri  nutrita  Berlin  !  Hit  1 . 

Staub,  Rammentar  zum  Handefagentzhurh.  0*  <•  7»  ediz., 
Berlin  1899;  8“  ediz.,  1901,  curata  dopo  la  morie  dell  autore 
da  Kohige  e  Pi  user,  Berlin  1906.  L'ultima  edizione,  la  i"  • 
2  voli.,  riveduta  da  Bordi,  Korio  e  Visnkk  è  del  1921. 
Un  vero  modello  di  commento  chiaro,  esulto  e  completo. 

Durihgeh  e  Hachenbitrg,  Da»  lla,ubfagv*<t:burh  <•«>« 
JD.  Mai  1807,  auf  dar  Urawllaij,  de h  biirgerlichm  {irMrtzbuche*, 
4“  ediz.,  M&nnhein  1899-1905;  2“  ediz.,  con  la  collaborazione 
rii  Brest,  Geiliìs,  Ebeti  mimi,  IIomijkh  (1908),  IIitthu 
(1910),  Braso  (1911).  Utile  per  la  nuova  elaborazione  del 
diritto  coinri  lercia  le  fatta  sulla  base  del  coclire  civile  germanico* 
Leumann  o  Ring,  Dan  darìxche  Ufvidd/itjt'xtizbtwh,  Berlin 
1901;  2*  ediz.,  1913-14. 

Hkilvuoìv",  Lchrbuch  tha  Jfutuhìm’trhts,  ’2El  ediss.,  2  vmIL. 
1912-13* 

Eheekbeug,  Handhiwh  de #  gemmmtev  H  a  n  del  torchi* T 

Leipzig,  dal  1913;  pubblicati  i  volumi  I-iV, 

MlTLLER-EKZUAr'u,  Jh  utxrht'K  HnndHitmM,  19 1 9* 
Wieland,  HandeUreeht,  voi.  E,  Leipzig  I Olì  1 . 

T.  v . Gn'itKE,  H a n del  nr echi  und  ftehiffnhrtHrechli  Berlin  1022. 

Oltre  a  queste  opere  di  diritto  commerciato,  seno  da  eon- 
wultarsi  i  trattal  i  di  dìi  il  tu  vivile  prussiane  del  IIkkn  ui  in: 
(btt  ediz,),  dello  SStobbe  (3a  ediz.),  del  FdrtóTEH-I^1^11^ 
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ediz.).  Rivisto  dodifcate  esclusivamente  al  dSUto  femmer 
fiato  Sono:  id  ffcdlcn,,-  ZrìUohip  fur  da,  gemmmle 
rechi  biadato  da,  0()ir),viun,»T  no)  1858,  c  la  ZeiUmkrifl  tur 
Handeh-  Kovkur*-  nnd  Fmittheruu grechi,  Leipzig,  dal  1907. 

li)  N  ella  tetterai  tira  francese  sono  da  notare  : 

Pah  HESS  IH,  (tour*  rii  droit  commerciai,  ««•  MiV  3  voti 
Paria  1856-57.  Rerdlento  sebbene  antiquato. 

Mahhé,  Le  droit  commercial  dans  m  rapporta  aree  U  droit 
dea  gens  et  te  droit  civil,  3“  odi*.,  4  voli.,  Paris  1873.  Open 
pregevole  per  la  originalità  «Iella  concatena  e  della  tratto 
Ki«»jie  e  ì  continui  raffronti  col  diritto  civile  e  il  diritto  inter- 
nazionale. 

Demangeat  et  Bua  VARI!- Vjìvrièkks,  Tmité  de  droit  com¬ 
mercial,  2»  odia.,  li  voli.,  Paris  1886-1892,  è  il  trattato  di 
Bravarli  -  Vkyhièkt»,  ripubblicato  con  buone  note  dal 
1 1  KM  A  N  GJ3AT.  Otti  Ilio, 

BOJSTEb,  ('mir#  de  dm  li  mMmmdtUt  2ft  ediz.,  Pai  Ih  181)0 

Lyor-Paen  «‘1  Penai  i.t,  Tratte  de  droit  commerciai, 
3*  «di»*»  »  voll->  l*aris  1899-1806.  Opera  esauriente  che  rias¬ 
sume  sistematicamente  tutta  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
f  raneeae. 


Tu  ALL  KJi,  Traile  mrnentmre  de  droit  cornai  miai,  I»  vìUz., 
Par  ih  1898;  7»  odiz.?  1925,  Ltoiuweau  edit.  Vi  è  ima  tradii' 
ziono  italiana-,  Milano,  Vallardi,  1923,  Eccellente  manuale 
scolastico. 


TiLAi.i  i  in,  Pn*f  Pj-nwi-j-mor,  Jobiseiì-and  a  altri,  Truité tjméràl 
ikéorìqw  et  prntique  de  droit  commerciai,  Paris,  dal  i 009  (in 
corno  di  pitbMicaztoiifi;  pubblicato  le  parti  relative  alle 
Società,  2  voli*,  di  P.  Pn  ;  al  Fallim  ctdOj  2  voli,  rii  Pljkceìiou; 
al  Trasporto  di  JosainUND;  al  Diritto  mariilùm,  2  voli.,  di 
Ripehcd). 

LArmiE,  FrMè  de  droit  comm.,  2a  odia.,  con  la  eollab ora¬ 
zione  di  BouteboN,  2  voli*,  Paris  I92L 

Wahx,  Préùis  de  droit  commercial,  Paris  1922, 


Bi vinto:  Anonìes  de  droit  commerciai,  già  diretta  da 
Thallbb,  Paris,  dal  1880,  La  pubblicazione,  sospesa  ne! 
19  J  4,  è  sf  ata  ripresili  dal  1920,  sotto  la  direziono  di  Pebcebou. 
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C)  La  letteratura  austriaca  è  meno  ricca.  (  itiarno: 
Canstein,  Lehrbuch  dea  òaterreichiachen  Handelarechl», 


Wien  1895-96. 

Randa  Daa  òsterreichische  Handelarechl,  \V  leu  !•>«.>. 


D)  La  letteratura  italiana  è  oramai  importantissima  per 
quantità  e  qualità.  Ricordiamo. 

Troviti  Corso  di  diritto  commerciale,  !»  voli.,  Milano, 
la  ediz.  1877-1887;  4»  ediz.  1893-98;  5»  ediz.  1900-1908, 
Hoepli  edit.  Opera  sistematica  che  ha  il  merito  d.  essere 
stata  la  prima  trattazione  scientifica  del  diritto  commerciale 
italiano.  Migliore  sotto  ogni  aspetto,  è  però: 

VOTANTE,  Trattato  di  diritto  commerciale,  4  voi.,  1 a  ediz., 
Torino  1893-1902;  5»  ediz.,  Milano  1922-26,  Maliardi  edit. 
Opera  eccellente,  vigorosa  per  originalità  di  vedute,  per 
robusta  partizione  sistematica,  per  profondità  di  ricerche. 
È  vivamente  da  raccomandarsi  ad  ogni  studioso  del  diritto. 
Si  può  deplorare  soltanto  che  il  diritto  commerciale  non 
vi  sia  trattato  tutto,  mancandovi  il  diritto  marittimo  o  il 
fallimento. 

Vivante,  Istituzioni  di  diritto  commerciale ,  2Ga 
Milano  1924,  Hoepli  edit.  È  un  breve  compendio  ad  uso 
specialmente  degli  istituti  tecnici. 

Marghieri,  Il  diritto  commerciale  italiano y  esposto  siste¬ 
maticamente,  la  ediz.,  Napoli  1884;  2a  ediz.,  1886.  Della 
3a  edizione  (in  collaborazione  con  A.  Sci  alo  ja),  Torino, 
Unione  tip.-edit.,  1910,  videro  la  luce  il  volume  I  e  le  parti 
riguardanti  le  società  e  la  cambiale. 

Margiiieri,  Marniate  di  diritto  commerciale  italiano ,  la  ed., 
Napoli  1902,  Margiiieri  edit.;  2a  ediz.,  Roma  1922-1923, 
«  Athenaeum  ». 

Franchi,  Manuale  di  diritto  commerciale ,  Torino  1890-95. 
È  un  ottimo  manuale  per  le  scuole  ma  incompleto. 

Supino,  Istituzioni  di  diritto  commerciale ,  14a  edizione, 
Firenze,  Barbèra  edit.,  1920. 

Navarrini,  Trattato  elementare  di  diritto  commerciale , 
2  voli.,  Torino  1911,  Bocca  edit.  Completo  (salvo  il  diritto 
marittimo),  preciso  e  molto  utile. 
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NAV  arreni,  Trattato  teorico -pratico  di  diritto  commerciale 
6  voi.,  Torino,  Bocca  eclit.,  1913-1926. 

Sono  da  notarsi  inoltre  i  quattro  commenti  seguenti: 

Vi V ante  e  Bolaffio,  Il  codice  di  commercio  commentato , 
La  la  ediz.  è  (lei  1883-97.  È  in  corso  una  5a  edizione,  Torino, 
Unione  tip.-edit.,  della  quale  sono  stati  pubblicati  finora: 
voi.  I,  Bolaffio,  Disposizioni  generali.  Degli  atti  di  commercio 
dei  commercianti.  Dei  libri  di  commercio ,  1922;  volume  II, 
Bolaffio,  Dei  mediatori.  Delle  obbligazioni  commerciali  in 
generale ,  1923;  voi.  Ili,  Tartufa  ri,  Della  vendita  e  del  riporto , 
1925;  voi.  V,  Supino,  Della  cambiale  e  delV assegno  cambiario , 
1923;  voi.  VI,  Asquini,  Del  contratto  di  trasporto ,  1925; 
voi.  VII,  Vi v ante,  Del  contratto  di  assicurazione.  Del  pegno. 
Dei  magazzini  generali ,  1922;  voi.  Vili,  A  scoli,  Del  commercio 
■marittimo  e  della  navigazione ,  1923;  voi.  X,  Mortara  e  Azza- 
riti,  DelV  esercizio  delle  azioni  commerciali  e  della  loro  durata , 
1922.  Commento  di  disuguale  valore,  ma  di  cui  molte  parti 
sono  veramente  eccellenti. 

Castagnola  e  Gianzana,  Commento  al  codice  di  commercio , 
Torino  1883-1900,  Unione  tip.-edit.  Opera  di  scarsa  utilità, 
eccettuata  una  parte  della  dottrina  del  fallimento,  dovuta 
al  Bolaffio. 

Franchi,  Sraffa,  Bonelli  ed  altri,  Commentario  al  codice 
di  commercio ,  Milano,  dal  1900,  Vallardi  edit.  In  corso  di 
pubblicazione.  È,  in  complesso,  un’opera  assai  pregevole  e 
utile.  Pubblicati  il  fallimento ,  3  voli.,  2a  ediz.,  1923,  dovuto 
a  Bonelli  [eccellente];  il  mandato ,  dovuto  a  Sraffa  [eccel¬ 
lente];  il  trasporto ,  dovuto  a  Brusoiiettini  ;  la  parte  generale 
dovuta  a  Franchi  e  Pagani  [ottima  la  parte  del  Franchi]; 
le  società ,  a  Navarrini  [pregevole];  V assicurazione,  a  Man¬ 
fredi;  il  diritto  marittimo ,  a  Brunetti;  le,  azioni  commerciali 
e  la  prescrizione ,  a  C.  F.  Brusa  e  a  Grassi;  il  pegno  com¬ 
merciale ,  a  Faggella. 

Sraffa,  Rocco,  D’Amelio,  Bonelli,  Il  codice  di  com¬ 
mercio  annotato ,  Milano,  dal  1910  (in  corso),  Vallardi  edit. 

F  un  riassunto  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  disposto 
sotto  ogni  articolo  del  codice. 


8.  —  Rocco. 
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Notiamo  in  ultimo  le  «lue  rivisto  dedicate  al  diritto 
commerciale  : 

Il  diritto  commerciale,  diretto  da  SUPINO  e  Sebafini,  poi 
da  Supino,  in  ultimo  da  Supino  e  Cooliolo,  dal  1883,  i  orino 
Unione  tip.-edit. 

Rivista  di  diritto  commerciale, diretta  da  SRAFFA  e \  \  an  II-, 
dal  1903.  (Dal  1910  ha  assunto  il  titolo:  Rivista  del  diritto 
commerciale,  del  diritto  generale  e  delle  obbliga: ioni),  Vallarti 
edit  Eccellente  e  ricchissima  pubblicazione,  forse  la  migliore 
del  genere  che  veda  la  luce  non  solo  in  Italia,  ma  anche 
all’estero. 


LUÌ lt<)  PRIMO. 


II  diritto  commerciale  obiettivo. 


Capitolo  r. 

Lo  fonti  del  diritto  commerciale. 


§  10.  Collide  razioni  generali. 


Som m  vmo ;  25.  Concetto  del  «  diritto  coni ineritale  obiettivo  «  in  gen«o 
st rotto,  i*  milione  di  •  fonte  del  diritto  ».  -  li  diritto  civile  non 
è  una  fonte  del  diritto  «ammaratala.  27.  Union  tonte  fi  In  «leggo 
roio  nuovi  file  ».  Un  giiLrispr  udenti,  lV.qnitù.  iti.  imtnrn  dii  fatti,’ i 
principi  generali  «li  flint  te,  lo  leggi  straniere,  non  sono  fonti  di 
diri  I  to, 

25.  La  espressione  diritto  commerciale  obiettivo  j>  può 
essere  presa  in  un  senso  più  ampio  ed  in  uno  più  ristretto. 
hi  senso  largo  è  diritto  commerciale  lutto  il  complesso  delle 
nonne  giuridiche,  clic  regolano  la  materia  commerciale;  sotto 
quésto  pui ito  di  vista  è  diritto  commerciale,  non  soltanto  la 
norma  emanata,  appositamente  per  la  materia  commerciale, 
ina  am  bo  la  nonna  di  diritto  civile  o  di  diritto  privato  comune, 
die,  scritta  per  tutti  ì  rapporti  privati  in  generale,  si  applica, 
alla  materia  commerciale  in  mancanza  di  una  norma  spedale 
per  i  rapporti  commerciali.  In  senso  stretto  e  più  proprio, 
invece  è  di  diritto  commercialo  solo  la  norma  che  regola 
direUamentr  e  pmtkùlarmnte  la  materia  commerciale.  Ora 
quando  si  parla  di  diritto  commerciale,  s’intende  alludere 


116 


Libro  I. 


Il  diritto  commerciale  obiettivo 


soltanto  a  qud’complflMO  dinorme,  che  «ono  emanai  *  appa¬ 
iamento  per  là  materia  commerciale  Le  norme  senile  per 
i  rapporti  ili  diritto  privato  in  generale,  rimangono  norme  di 
diritto  civile,  per  quanto  possano  applicarsi  anche  m  materia 
commerciale;  così  come  le  norme  scntte  per  1  rapporti  com¬ 
merciali  restano  norme  di  diritto  commerciale  per  quanto 
alcune  volte  (e  cioè  quando  siano  derivazione  o  esplicazione 
di  norme  e  principi  di  diritto  civile),  possano  applicarsi  anche 
ai  rapporti  meramente  civili. 

Da  ciò  si  desume  che  la  qualificazione  di  una  norma  come 
di  diritto  civile  o  di  diritto  commerciale,  non  è  data  dalla 
circostanza  della  sua  effettiva  applicazione  alla  materia  civile 
o  alla  materia  commerciale,  ma  dal  fatto  della  sua  destina- 
zione  principale  alluma  o  all’altra  materia. 

Questa  considerazione  preliminare  ci  permette  di  deter¬ 
minare  con  precisione  quali  siano  le  fonti  del  diritto  commer¬ 
ciale,  e  di  eliminare  alcune  inesattezze  che  corrono  intorno 
a  questo  concetto  nella  letteratura  commercialistica. 

Intendiamo  per  fonte  del  diritto  in  senso  proprio  o  fonte 
formale  del  diritto  (1)  la  forma  con  cui  si  manifesta  esterior¬ 
mente  la  norma.  E  poiché  questa  varia  secondo  l'organo  da 
cui  promana,  in  ultima  analisi  può  dirsi  che  vi  sono  tante 
fonti  di  diritto,  quanti  sono  gli  organi,  i  quali  formano  la 
volontà  collettiva,  di  cui  la  norma  è  espressione  (2). 


(1)  È  nota  la  distinzione  fra  fonte  formale  o  fonte  materiale  del  diritto. 
Fonte  formale  è,  come  viene  spiegato  nel  testo,  il  mezzo  con  cui  si  mani¬ 
festa  esteriormente  la  norma  giuridica;  il  diritto  obiettivo  essendo 
volontà  collettiva  dichiarata  (cfr.  principalmente  Bindino,  Uandbuch  dee 
Strafrechts,  Leipzig  1885,  I,  pag.  107),  può  tale  volontà  collettiva  essere 
dichiarata  in  vari  modi,  ciascuno  dei  quali  è  appunto  fonte  del  diritto, 
in  senso  formale.  Invece  è  fonte  materiale  del  diritto  ogni  elemento 
che  contribuisce  a  determinare  il  contenuto  della  norma:  così  è  fonte 
materiale  del  diritto  la  tradizione,  la  natura  dei  rapporti  regolati,  l’uti¬ 
lità  o  la  necessità  sociale,  il  sentimento  popolare,  ecc.  ;  mentre  fonte 
formale  non  è  che  la  legge  o  la  consuetudine  (cfr.  su  questa  distinzione: 
Regelsberger,  Pandekten ,  Leipzig  1803,  pag.  68;  Anzilotti,  La  respon¬ 
sabilità  dello  Stato  nel  diritto  internazionale,  Firenze  1902,  pag.  30. 

(2)  Cfr.  sul  concetto  di  fonte  del  diritto:  Goldschmidt,  Uandbuch , 
pag.  302-303,  che  dice:  «le  forme  nelle  quali  una  collettività  stabilisce 
il  proprio  diritto,  cioè  le  forme,  con  cui  sorge  e  si  estrinseca  il  diritto 
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26.  B  dunque  chiara  la  inesattezza  della  opinione  comune¬ 
mente  accolta  per  cui  sarebbero  fonti  del  diritto  commerciale: 
la  legge  commerciale;  l’uso  mercantile;  e  il  diritto  civile  (1). 
Il  diritto  civile  non  può  essere  fonte  di  diritto  commerciale , 
perchè  non  è  mezzo  per  la  creazione  del  diritto,  ma  è,  invece, 
un  complesso  di  norme  giuridiche  già  formate  ed  emanate. 
11  diritto  civile,  è  vero,  si  applica  in  materia  commerciale: 
questo  dice,  e  dice  benissimo,  l’art.  1°  del  codice  di  commercio; 
ma  ciò  significa  semplicemente  che  il  diritto  civile  in  taluni 
casi,  regola  anche  i  rapporti  commerciali,  non  già  che  esso 
dia  luogo  alla  formazione  di  norme  di  diritto  commerciale 


positivo,  si  chiamano  fonti  del  diritto  ».  Non  potrei  invece  consentire 
nella  definizione  di  A.  Scialoja,  Le  fonti  e  la  interpretazione  del  diritto 
commerciale ,  in  Saggi  di  vario  diritto,  Roma  1927,  pag.  254,  secondo 
cui  fonte  è  la  forma  di  realizzazione  del  diritto ,  poiché  tale  definizione 
farebbe  supporre  resistenza  di  un  altro  diritto  anteriore  al  diritto  posi¬ 
tivo  che  questo  realizza  (diritto  naturale,  razionale  o  ideale).  La  quale 
esistenza  noi  contestiamo  recisamente,  come  fa  del  resto  lo  stesso  Scia¬ 
loja  (pag.  304),  sebbene  nella  recente  letteratura  giuridica  in  Italia  e 
fuori  d’Italia  si  noti  un  movimento  a  favore  di  un  nuovo  gius-natura¬ 
lismo,  sia  pure  non  più  nel  senso  di  un  ritorno  allo  stato  di  natura  caro 
ai  filosofi  del  secolo  xvm  e  in  quello  di  un  diritto  immutabile  eterno 
eguale  per  tutti  i  popoli,  ma  pur  sempre  nel  senso  di  un’ideale  regola 
sovrana  dell'ordine  giuridico,  sgorgante  dalla  coscienza  umana  verso  di 
cui  il  diritto  positivo  tende  nella  sua  evoluzione.  Di  questo  rifiorire 
di  diritto  naturale  è  in  Italia  il  maggiore  esponente  Del  Vecchio,  Il 
concetto  della  natura  e  il  principio  del  diritto,  2a  ed.,  Bologna  1922,  Zani¬ 
chelli  edit.  e  la  prolusione  Sui  principi  generali  del  diritto,  in  Ardi,  giur., 
4a  serie,  I  (1921),  pag.  33-91,  e  specialmente  pag.  53  e  segg.  Vedi  anche 
Brunetti,  Le  obbligazioni  naturali,  negli  Scritti  giuridici  vari,  Torino 
1920,  pag.  211,  e  gli  autori  da  lui  citati.  Per  gli  stranieri  si  veda  prin¬ 
cipalmente,  tra  i  più  autorevoli  e  più  recenti,  Ciiarmont,  Les  transforma- 
tions  du  droit  civil,  Paris,  Colior,  1912,  2a  ed.  1921;  Valsesin,  Traité 
du  droit  natimi ,  Paris  1922;  Gény,  Science  et  technique  en  droit  prive 
positif,  4  volumi,  Paris  1914-1924;  Nast,  L'ìiréductible  droit  naturel,  in 
Annales  de  droit  commercial,  1920,  pag.  143  e  segg.;  Landsberg,  Zur 
Einigen  V leder! dir  des  Naturreckts,  in  Ardi.  f.  Eechtsund  Wirtsckafts- 
philosophie,  1925,  XVIII,  fase.  3;  Momigk,  Wie  stehen  wir  beute  zum 
Naturrecht,  ibid.,  1926,  XIX,  fase.  3. 

(1)  Vedi  fra  gli  scrittori  tedeschi:  Beiirend,  Lelirbudi,  pag.  85  e  86; 
Randa,  Eandelsrecht,  I,  pag.  27;  e  fra  gli  italiani:  Vivante,  Trattato, 
I,  n.  2  o  n.  20  e  seg.  ;  Franchi,  Manuale,  pag.  20;  Navarrini,  Mrn . 
eleni.,  pag.  49,  e  Trattato  teorico-pratico,  I,  n.  55. 
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ver0  proprio.  È  importanti*  il  determinare  eoa  «aiterò 
nueslft  funzione  del  diritto  civile  di  fronte  alla  materia  rii 
commercio,  non  solo  per  la  precisione  dei  concetti  giuridici, 
ma  anche  per  evitare  un  equivoco  in  cui  è  facile  cadere: 
dicendo  che  il  diritto  civile  è  fonte  di  diritto  eommoiviftle, 
si  afferma  implicitamente  che  il  diritto  civile,  in  taluni 
casi,  assuma  il  carattere  di  diritto  spedale  al  commercio, 
mentre  esso  si  applica  alia  materia  commerciale  sempre  Mw* 
diritto  ch'ile*  osria  come  il  diritto  comune  dei  rapporti  privati. 

In  realtà,  per  determinare  la  posizione  del  diritto  civile 
di  fronte  alla  materia  di  commercio,  basta  ricordare  che  il 
diritto  commerciale  contiene  la  particolare  regolamentazione 
giuridica  dei  rapporti  commerciali  come  rapporti  commerciali; 
Ta  regola  menta /dono  giuridica  dei  rapporti  commerciali  come 
rapporti  privati  bisogna  sempre  cercarla  nel  diritto  civile.  Fin 
dove  giunge  la  norma  speciale,  che  regola  i  rapporti  com¬ 
merciali  come,  una  spai  (de  categoria  «li  rapporti  privati,  e 
questa  che  si  deve  applicare;  dove  tale  norma  non  giunge, 
entra  naturalmente  in  iscOna  il  diritto  civile,  che  regola  tutte 
le  categorie  dei  rapporti  privati,  e  perciò  anche  quella  dei 
rapporti  co mmemali. 

LI  diritto  comune  si  applica  alle  materie  regolate  da  norme 
speciali  o  eccezionali  (piando  manchi  la  norma  speciale, 
appunto  perchè  è  diritto  comune,  e  non  perche  si  trasformi 
in  diritto  spedale.  Adunque,  il  decidere  quando  il  diritto 
civile  ri  applichi  alla  materia  commerciale  dipende  dallo 
stabilire  quando,  per  la  regolamenti! zinne  di  un  detenni* 
nato  rapporto  commercialo,  marnili  una  norma  speciale  di 
diritto  commerciale.  Ma  questo  è  un  semplice  problema  di 
interpreta  ziriiie. 

37.  Escluso  il  diritto  civile,  che  non  può,  per  le  ragioni 
anzidetto,  mai  considerarsi  come  fonte  di  diritto  commerciale, 
per  quanto  bene  spesso  ricorra  la  sua  applicazione  in  materia 
commerciale,  non  rimarrebbero,  anche  dì  fronte  al  diritto 
commerciale,  che  le  fonti  consuete,  le  sole  che  esistano  nei 
diritto  moderno;  la  Ugge  che  è  la  nonna  posta  dallo  Stato  a 
nie$zo  degli  organi  a  ciò  destinati;  e  la  mmueiudim*  che  è 
la  norma  posta  (Inettamente  dalla  collettività,  c  manifestala 
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tacitamente  mediante  la  .sua  effettiva  osservanza  da  parte 
dei  c'OiiKoeiatL  Ma  per  le  ragioni  che  esporremo  in  seguito» 
nemmeno  la  consuetudine  costituisce  una  vera  e  propria 
fonte  per  il  diritto  commerciale,  del  quale,  dove  per  ciò  consi¬ 
derarsi  come  unica  fonte  immediata  la  legge  commerciale  (1). 

Non  consideriamo  invece  come  fonti  di  diritto,  e  perciò 
neppure  come  fonti  di  diritto  commerciale,  la  giurisprudenza, 
V equità.  Ih  natura  dei  fatti ì  prìncipi  generali  di  diritto,  le 
Uggì  straniere  (2): 

a)  la  giurisprudenza,  cioè  Tatti  vita  teorica  e  pratica  dei 
diluisti,  non  è  fonte  di  diritto,  per  quanto  sia  uno  strumento 
necessario  e  eccellente  per  la  conoscenza  dd  diritto.  L’attività 
dei  giuristi  non  li  a  infatti  per  iscopo  la  creazione  di  nuove 
norme  giuridiche,  ma  lo  studio,  T interpretazione  e  l’appUca- 
zìone  del  diritto  vigente  (3)  ; 

h)  r equità,  secondo  l’opinione  dello  Scialo ja  oramai 
prevalente,  è  il  diritto  del  caso  singolo.  In  parecchie  disposi¬ 
zioni  (es,  codice  elv-,  art.  403,  578,  1 124,  1652,  1718;  legge 


(I  ì  Se  sia  d.»  dire  lo  &t4«ao.  in  generalo*  per  gli  altri  rami  del  diritto, 
è  questione  generale  discussa  nella  moderna  dottrina  :  ma  noi  non  abbiamo 
bisognò  di  occuparci  di  ciò*  perché  per  jl  diritto  anni  mereiaio  esistono 
p  articolai  eousiderimom  che  eliini  nano  la  questiono  di  ordine  goneraJc. 
Confi;  in  seguito  n.  31. 

(2j  Lfl  molteplicità  delle  fonti  del  diritto  commerci  ale  ò  un  ricordo 
storico».  La  dottrina  commercialistica.  pili  antica  abbondava  nella  esitimi- 
razione  delle  fonti;  man  mano  si  è  rieon oeoiuto  che  anche  pel  diritto  com¬ 
merciale  case  sì  riducono  a  quelle  consuete.  Sì  eons.  Mossa,  I  problemi 
fondmuénlaM  del  diritte  eommerckUe  (prolusione},  in  Bte.  dì  dir,  cmrm 
1928,  I,  234. 

(?{).  Suir&utorjtà  e  il  valore  della  dottrina  e  della  giurisprudenza, 
vedi  Fàtui  a  e  Ben. sa,  Jfotr  delle  Pendette  dei  Windxeheul,  pag.  120  o 
scguentL  Sulla  facoltà  del  giudice  di  creare  il  diritto,  vedi  Hocco,  La 
sentenza  civile  Torino  1006,  pag,  152  b  seg,  ;  In..  L'Interpretazione  delle 
leggi  promssuàlri  estratto  dall.  Lek  gmr,,  1000,  pag,  1S5  ed  autori  ivi 
citati,  a  cui  si  possono  aggiungere;  Coviexao,  Ìlei  moderni  metodi  dì 
mUrprekrriorie  della  legge.  S.  Maria  Papua.  Voterò  1008;  Polacco.,  Le  cabale 
legali,  in  Atti  delV  Istituto  veneto,  1008.;  Ferrara»  Poteri  del  legislatore  e 
funzioni  del  giudice,  in  Rio.  di  dir.  ck,  191 1  ;  Bruci,  L'analogia-  dd  diritte 
ed  il.  vosi  dette  giudi  ve  legislatore,  in  Dir.  mmm-.,  1918;  Stibr-SOhlO,  Don 
frate  Ermessen  in  Reóhtsprcctemg  md  ItemetUmg,  Tubingen  1908;  KaK- 
TORQWICZ,  Àm  (ter  Yorge&chit’Me  dea  FrHrcchts,  1925, 
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-ì  aprili*  1926  sui  rapporti  collettivi  ilei  lavimi,  ari.  10.  la  legge 
fa'  rifiliamo  all’equità;  in  questi  casi,  ehr  sono  ,1,1  «.ito  affatto 
eccezionali,  la  legge,  lem  volendo  dottato  una  norma  tosa 
per  certi  rapporti,  che  nella  pratica  possono  assumere  atteg¬ 
giamenti  diversissimi,  permette  al  ‘-'i udiri*  di  tritolarli,  secondo 
le  peculiari  circostanze  del  caso.  Qui  non  è  dunque  tanto 
l’equità,  quanto  la  sentenza  del  giudice  fonte  di  diritto;  ma 
anche  da  questo  punte,  di  vista  lo  è  in  un  seno,  risi  retti-imo 
c  del  tutto  speciale,  in  quanto  la  legge  penimi  te  bensì  al 

giudico  di  decidere  secondo  il  suo  personale  apprezzarne . 

delle  circostanze,  tua  la  decisione  del  giudico  non  ha  valore 
che  per  il  caso  singolo  e  non  per  altri  casi  (l); 

e)  hi  notar.,  .lei  /'itti,  cioè  I  indole  dei  .apporli  sociali, 
che  sono  regolati  dal  diritto  commerciale,  abbiamo  già  veduto, 
è  una  guida  necessaria  ©  sicura  per  la  conoscenza  del  diritto 
ingente:  è  un  elemento  import  untissimo  per  la  fot  inazione 
della  nonna,  in  quanto  determina  le  esigenze  a  cui  deve 
rispondere  il  diritto,  ma  per  sé  è  impotente  a  r «  or,  In  norma 
giuridica,  e  quindi  non  si  può  considerare  come  una  fonte 
formale  di  diritto.  Chi  crede  il  contrario  (2),  riconosce  ih . va¬ 

riamente  l'esistenza  di  un  diritto  superiore  al  diritto  positivo, 
una  specie  in  sostanza  di  nuovo  diritto  naturale  t>  ideale  o 
razionale  (3); 


f|/  rfr.  V.  St  iAldtJA,  tM  diritto  pwiiiyv  *•  dell' equità,  4  amorino  1&8Q; 
Faivija.  L’equità  e  U  metodo  nei  emiretfo  di  giureranunlti  romani,  Mar.iTiit» 
ISSI  ;  FadPA  V  |ÌEV«A,  Noie  alle  Primi  ette  del,  Uri!  theheid,  pag.  136  v  «■<•;!.  : 
A.  JjriALOJA*  L*t  fonti*  pag,  60  e  li  1  ;  Mt>.  i;u,  Sul  prinripio  di  equità,  lagli 
Studi  in  onore  di  tutorio  Sciato}",  vnj.  1 1  ;  Dosati,  Sul  primi  pio  di  equità, 
Pi- ni  gin  1913;  Osili  a.  L' equità  net  di  ritto  primi* >.  Roma  11)23, 

(2)  Osi  Al'U'KF..',  Zar  Lehr*1 2 3  eoa  drr  Iteehtsqufthn  ia*htH0tid*  n  uher 

V.atnunfl  und  die  N (dar  der  Saette  ah  Eeehhqudh,  i  a^:l  1  »75?r  pag.  W 
ttflOg.;  Lfikrb.,  pag.  71  p  85;  <  !■  >Uv*niMU)T,  Handhueh,  jutg,  301 

e  seg.j  Ti-Ulu  fftnidetereeht,  $  15,  2;  Vivas  i  k,  Trattato,  \,  n  2'*;  ni-:sv, 
IfiterprètaUrm  et  Bouree*. u  pag.  178  e  seguenti. 

(3)  Vedi  Rui  vo1  hUérpretuzwite  delle  leggi  powii<j!i,pag  17;  A.  >■  ia- 
LOJAt  Le  fonti  e  V interpretazione,  n.  36,  pag.  304  <-  #ng.  ;  FiiAXrm*  (àm 
montano,  pog,  6,  nota-  7  ;  Regelsbililoeu,  Paudrlten,  pag,  68;  A  salotti. 
La  rmptuiBrdtìHià  dello  Stata,  pfig.  30;  Sawrkisi,  Trattato  eletti,.  I, 
P:1g-  30;  In.,  Trattato  Inori™  e  prati  eor  n.  “di  Vetrai  a nrh<-  Feuraiia, 
Trattato  dì  diritto  «Me,  1,  pag.  152.  8i  conti.  porri  Acquisi,  La  natura  dei 
fotti  tome  fonte  di  diritta,  in  A  tris ,  gì  tir, t  1021,  129 
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d)  ì  principi  generati  rii  diritto ,  intesi  nel  solo  modo 
iti  imi  è  possibile  in  tenderli:  come  i  primi-pi  generali  del 
rifritto  positivo,  sono  le  nonne  già  ottenute  mediante  il  pro¬ 
cesso  di  geli ei'iil inazione  iletr analogia  giuridica.  In  questa 
11 1  !  ere  «re  gc  ri  c-ral  inazione  clic  oltrepassa  l'analogia  di  legge  c 
*\ì  duin  o,  si  procede,  uahiralmente,  per  gradi;  e  cosi,  passando 
attraverso  ai  principi  generali  di  ciascun  ramo  del  diritto 
(principi  generali  del  diritto  civile,  del  diritto  penale,  dei 
diritto  amministrai  i  vo,  eoe.],  che  formano  obietto  della-  park 
generale  ili  ciascuna  disciplina  giuridica,  si  giungo  fino  ai 
prhmpì  tjenmiH  rii  tutto  il  diritto  positivo,  il  cui  studio  è 
riservato  alla  scienza  generale  del  diritto  o  teoria  generale 
del  diritto.  In  questo  modo  intesi,  è  chiaro,  clic  i  principi 
generuH  del  diritto  non  nono  norme  nuove,  e  perciò  tanto 
meno  sono  fonti  rii  diritto,  ma  sono  norme  già  implicita  mente 
coni  milite  nel  sistema  (1); 

c)  ir  leggi  #  frani  ere,  infine  hanno  aneli  esse  la  doppia 
funzione  dì  servire  MHnlerpr e! azione  del  diritto  italiano  in 
quanto  questo  ne  abbia  accolto  i  principi,  e  alla  riforma  della 
legislazione,  in  quanto  abbiano  già  sentito  e  soddisfatto  lo 
nuove  esigenze  della  vita  commerciale,  ma  non  avendo  auto¬ 
rità  di  legge  in  Italia,  non  sono  diritto  positivo  italiano,  nè 
fonte  formale  di  diritto  in  Italia. 


(ij  >11  i  principi  generali*  vedi  V,  Bcialoja,  Del  diritto  positivo  e  detto 
rquiin,  pag  21;  Fa  no  a  e  Bensa,  Note.  pag.  128  o  ROCCO,  Intorno 
al  muffar  rid  diritto  tftmw  erettile,  pag.  17;  A.  Sciàloja.  U  fonti,  ti  40, 
pa#.  324.  Abbiamo  giè,  anemia  to  ad  una  tendenza  recente,  s  peci  a]  man  te 
ira.  i  nostri  filosofi  del  diri  Ho,  verso  i  concetti  dei  ghia -naturalismo.  Si 
veda  pri  fir  ii  mi  meli  tu:  Del  V  i  :  ve  1 1 1  e ,  ,\N  t  i  pr  meipt  tjen  era  \  i  e  id  d  fritto . 
citato  ;  per  qlJSsto  untore  j  prìncipi  generali  del  diritto  sono  appunto  i 
principi  di  diri  re.  naturale;  cons,  in  proposito:  Bucnettj,  in  ftfo,  di 
dir.  c&mn<>  1922.  Il,  43ft;  Ascisi,  in  Arati,  ginr.,  1921,  139.  Si  veda- 
anche:  Oncuoi»,  in  'Diritto,  cmmiemah,  1921,  J.  1 51,  ohe  pine  ammétto 
roflifltcnKii  ili  Moniir  uni  vèrsali  r  he  h  crebbero  il  p  re  supposto  di  quelle 
cndiiìoaC-;  Pacì-uiom.  in  Ardi,  ÌÌI24*  XVh  13»,  per  cui  in  un 

sonati  hi  io  sin  da  risalire  ai  principi  più  generali  della  aeianza  giuridica; 

4  ’ojitro  I:  h'H  giiiBuaUiraJisUca  vaili  Biurui,  /  principi  generali  di  diritto 
e  il  diritto  nttiumk,  iti  Arch,  gmr.,  1923,  pag.  160  o  segg,-  Scaduto* 
Sull" idrtUiftùitzione  elei,  principi  generali  di  diritta,  Perugia  1920. 
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§  11.  Ut  IfUU*'  «■«mmereiale. 


„  „  ,*  N-^iono  generili-.  Vari-  Hi  leggi  rommcrrUU. 

°  r„;  li  civili  ap,. li-abili  anche  in  malaria  Hi  rommerrb,  i^. 

■  i  t  ,n  j:  4i:  i< uni merci  o  Prete**1  norme  di  diritto 

civili  Hai  <od.  ,„mmerduU  in  partieoi.»: 

st*  ■>  *  - 

i' odici;  quando  e-ssc  figlio  cijmrnerrUilL 

28.  Legge  commerciale  Ma  norma  emanata  dagli  organi  .Iella 
Stato  investiti  della  funzione  legislativa,  destinala  particolar¬ 
mente  a  regolare  la  materia  di  commercio.  \  i  sono,  come  ni 
parte  abbiamo  SÒ&  veduto,  due  categorie  di  leggi  rmnnicrc.:.  t. 

a)  Vi  sono  leggi  che  regolano  etdwnr  amento  la  materia 
di  commercio;  esse  contengono  norme  eceetùmu.li, .cositi  tieni . 
altrettante  deroghe  alle  norme  del  diritto  civile,  le  duali 
valgono  unicamente  per  la  materia  di  commercio,  -  non  i 
possono  estendere,  neppure  per  analogia,  ai  rappmn  ; 
Appartengono  a  questa  categoria  di  leggi  tutte  le  disposino» 
che  redolano  rapporti  i  quali  non  possono  essere  che  cmmucr- 
dali  (per  cs.,  la  cambiale,  il  riporto,  «li  affari  marinimi  i 
deposito  nei  magazzini  generali,  ccc.)  (1),  o  tutte  quelle  che 

(Il  A  SciAb<UA  (Xr  lauti,  n.  4»,  png.  tlIO)  atT-rma  eh-  queste  nonno 
non  anno  di  diritto  eerwionale.  ma  .li  diritto  romane,  sebbene  «*"«£ 
poi  nella  conclusione,  ohe  esse  non  anno  applicabili  Inori  della 
di  commercio.  Sarebbero  di  diritto  comune,  in  quanto  regolando  «« 
istituti  esclusivamente  commerciali,  non  esistono  nel  diritto  civile  noni, 
corrispondenti,  clic  possano  fungere  da  norme  di  diritto  cnimino.  h 
mappiiò&Wlità  loro  alla  materia  civile  dipenderebbe  Molo  da  ciò,  v  u.  £ 
istituti  da  «»e  regolati  non  roìAtrm»  come  istituti  punm*nl*  wvib.  i 
ragionamento  h  molto  ingegnoso»  ma  non  lo  riteniamo  esatto  Esso  yn^ 
suppone  «ho  quegli  rapporta,  cosi  rietti  oh  ietti  va  monti*  commerciali»  **ann 
come  ima  creatone  del  diritto  commerciale.  dimodoché.  se  non 
disciplinati  rial  diritto'  commerciale,  non  potrebbero  trovare  nelle  norme 
del  diritto  civile  alcun  neon  osci  mento  e  alcuna  regolarne  et  «rione.  ,rji 
è  questo  appunto  che  d  sembra  per  lo  meno  assai  dubbio.  Vi  sono  sempre 
nel  dritto  .civile  norme  applicabili  a  questi  rapporti,  le  quali  restituiscono 
appunto  il  diritto  comune  di  essi,  mentre  le  norme  del  diritto  commer¬ 
ciale  no  rappre^eu  tane  il  diritto  «pedale  o  e  inceri  on  ale.  Tanto  e  cjo 
ohe,  anche  per  questi  rapporti,  mancando  hi  nonna  rii  diritto  eoinmer* 
date,  si  applicano  le  nonne  rii  diritto  civile, 
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regolando  rapporti  i  quali  possono  essere  anche  civili  (per 
I&  vendita,  il  pegno,  il  mandato)  stabiliscono  norma  par- 
f  Icolari  ai  modosimi,  quando  assumono  carattere  corri  mereiai  e, 
b)  \  i  nono  leggi  che  regolano  principalmente  e  diretta- 
mente,  ma  non  e$ehmv&mente,  la  materia  di  commercio ;  asse 
contengono  norme,  le  quali,  benché  siano  pure  scritte  per  la 
materia  di  commercio,  sono  però  applicazioni  particolari  di 
principi  piti  generali,  di  eoi  altre  particolari  applicazioni  m 
troiano  nel  diritto  civile,  e  che  possono  perciò  considerarsi 
crune  cornimi  alla  materia  civile  o  alla  commercialo;  queste 
norme  sono  suscettibili  di  estensione  analogica  dalla  materia 
commerciale  alla  civile.  Appartengono  a  questa  categoria  di 
leggi  commerciali  tutte  le  disposizioni  che  regolano  i  rap- 
porh\  i  quali  possono  essere  anche  civili  (come  i  telegrammi, 
la  conclusione  dei  contratti,  la  mediazione),  con  norme,  che 
sono  derivazioni  ed  applicazioni  dì  principi  già  contenuti  nel 
diri!  fu  civile, 

29,  Air  infuori  di  queste  due  categorie  di  leggi  commer¬ 
ciali  non  ve  ne  sono  altre.  Tutte  le  norme  che,  pure  applicabili 
in  materia  di  commercio,  non  regolano  primipatmctite  e 
direttati) t  ute  la  materia,  di  commercio,  non  sono  leggi  commer¬ 
ciali.  Non  sono  perciò  leggi  commerciali  le  disposizioni  del 
codice  o  di  altre  leggi  civili  che  si  applicano  in  materia  di 
commercio  quando  manca  una,  norma,  di  diritto  commerciale 
scritto  o  consuetudinario  (art,  1°  codice  di  commercio). 

Neppure  sono  leggi  commerciali  le  disposizioni  del  codice 
o  di  altre  leggi  civili  richiamate  dal  codice  di  commercio  o 
da  inoltra  leggo  commerciale.  Questi  richiami  sono  frequenti: 
così  Pari,  07  codice  ili  commercio  richiama  Pari.  1105  codice 
civile;  Farri  107  codice  di  commercio  richiama  gli  art,  1720’ 
1723  codice  civile;  Farri  305  codice  di  commercio  richiama¬ 
gli  art.  1757  e  segg.  codice  civile;  Fari,  773  codice  di  commercio 
riddarmi  gli  ori .  Hdio  e  segg.  codice  civile;  Fari.  910,  capov.  1* 
codice  di  commercio  richiama  gli  art ,  2123  e  segg.  codice  civile. 
Tuttavia  questo  richiamo  non  vale  a  trasformare  la  norma 
di  diritto  civile  in  legge  commerciale;  esso  ha  tm  effetto  più 
limitato;  quello  di  derogare  parzialmente  alla  regola  delPart.  1° 
che  riconosce  forza  obbligatoria  agli  usi  nel  campo  del  diritto 
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commerciale  (1).  Con  quel  richiamo  ni  esclude  rappUcabiUtà 
degli  usi,  e  si  rende  perciò  Immediatamente  applicabile  il 
diritto  civile  in  materia  commerciale,  nella  mancanza  (li  una 
norma  legislativa  commerciale.  L’effetto  pratico  è  in  parte 
identico  a  quello  che  si  avrebbe,  se  si  dovessero  considerare 
le  norme  cosi  richiamate  come  leggi  commerciali,  non  però 
in  tutto  identico ;  rimane,  ad  es.,  sempre  questa  differenza:  che 
l’analogia  tratta  dalle  leggi  commerciali  vero  e  proprie  dovrà 
sempre  prevalere  all’analogia  tratta  da  queste  disposizioni  del 
dirit  to  civile  richiamate,  mentre  non  prevarrebbe,  se  si  t  ruttasse 
di  vere  leggi  commerciali  (2).  Del  resto  la  categoria  delle  leggi 


(l)  L’opinione  propugnata  nel  tosto  che  le  leggi  civili  richiamate  non 
siano  da  considerare  leggi  commerciali,  fu  messa  innanzi  da  A.  Scialba, 
Fanti  n.6,pag.  257  e  258.  Xello  stesso  senso  v.  Grasso,  in  tur.  eomm.,1916, 
II.  pag.  255,  e  TumepBI,  nella  Rir.  di  dir.  comm.,  1924,  IL  pag.  3  e  segg. 
Crediamo  però  si  debba  determinare  con  maggior  precisione  la  ragione  o  a 
portata  del  principio  (ad  es.,  lo  Scialo J a  non  fa  differenza,  quanto  agli 
effetti  pratici,  fra  leggi  commerciali  e  le  leggi  civili  richiamate).  Contro,  a 
dottrina  di  gran  lunga  dominante;  vedi:  \  ivante,  Trattato ,  I,  n.  4e.  , 
Franchi,  Commentario,  n.  5;  Bolaffio,  Commendo,  pag.  49;  NavarRIXI, 
Tralt.  teor.-prat.,  I,  n.  43;  Casca,  Tratt.  della  compra -remi ita.  2»  ed.,  LM4 
1  n  373,  e  la  giurisprudenza  citata  da  A. SciALOJA, op.  cit.,  pag.  259,  n.  . 

(2)  Si  deve  considerare  che  l’interpretazione  analogica  può  aver  luogo 
solo  quando  il  caso  da  decidere  non  sia  regolato  dalla  legge.  Se  quindi 
la  legge  commerciale  già  prevedesse  il  caso  da  decidere,  disponendo  che 
esso  deve  essere  regolato  da  una  determinata  disposizione  del  codice 
civile,  questa  disposizione  dovrebbe  essere  applicata  e  non  vi  sarebbe 
posto  per  l’interpretazione  analogica,  appunto  perchè  ne  mancherò  >  e 
il  presupposto.  L’ipotesi  fatta  nel  testo  è  pertanto  che  la  disposizione 
del  codice  civile  sia  richiamata  dal  codice  di  commercio  per  un  caso 
diverso  da  quello  da  decidere.  In  questa  ipotesi  errerebbe ^'inter¬ 
prete  che  volesse  estendere  senz’altro  per  analogia  la  disposizione  de 
codice  civile,  solo  perchè  questa  trovasi  richiamata  nel  codice  di  com¬ 
mercio  per  un  caso  diverso,  prima  di  indagare  se  per  avventura  non 
fosse  da  trarre  per  analogia  dalla  legge  commerciale  una  norma  più  idonea 
a  regolare  il  caso  non  contemplato.  Cado  dunque  l’obiezione  del  Navar* 
bini.  Trattato  teorico -pratico,  pag.  91,  nota  2,  che  «  non  si  troverebbe  alcun 
interprete,  il  quale  di  fronte  a  un  richiamo  che  il  codice  di  cominci  ciò 
faccia  ad  una  norma  del  codice  civile,  volesse,  prima  di  applicale  la 
regola  richiamata,  andare  a  vedere  se  esista  o  no  una  disposizione  analoga 
nella  legge  commerciale  e  fare  a  meno  dell’ osservanza  del  richiamo  <>. 
Se  il  richiamo  non  è  fatto  per  il  caso  da  decidere,  la  regola  richiamata 
non  impedisce  che  si  debba  far  luogo  all’indagine  analogica. 
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civili  richiamate  ha  sempre  un  rilevante  valore  teorico;  non 
può  essere  considerato  .crune  legge  commerciale  ima  nonna  non 
destinata  pari ieohirmtuili*  a  regoiaiv  la  materia  rii  commercio; 
se  si  dovessero  con  side  raro  come  norme  commendali  hi  l  te  quelle 
che  regolano  anche  la  materia  di  commercio,  tutto  il  diritto 
civile  dovrebbe  considerarsi  come  diritto  commerciale,  e  Ja  de¬ 
si  inazione  tra  questi  due  rami  del  diritto  rimarrebbe  eliminata* 
J>a  lutto  ciò  con  sego  e  che  ima  legge  o  è  destinata  diretta- 
mente  a  regolare  rapporti  coni  mordali,  ed  è  ima  legge  com¬ 
merciale;  o  non  e  destinata  direttamente  a  regolare  rapporti 
commerciali,  ed  è  ima  legge  civile,  Pra  queste  due  specie  ili 
leggi,  non  vx-  posto  per  ima  terza  categorìa  di  leggi,  ne  com¬ 
merciali,  nè  civili.  Tertium  mm  rlatur.  Si  parla,  è  vero,  da 
taluni  scrittoli,  di  norme  di  diritto  privato  comune  n  gene¬ 
rale  (I),  elio  regolerei  mero  tutti  in  genere  i  rapporti  privati, 
senza  distinguerti  i  civili  dai  commerciali.-  Ma  questa  terzacate- 
gorìa  di  norme,  distinta  così  dalle  norme  eommereiali,  come 
dalle  civili,  non  esisto;  una  norma  infatti  cito  è  destinata  a  rego¬ 
lare  tutti  in  genere  i  rapporti  privati,  è  ima.  nonna  di  diritto 
civile,  perchè  il  diritto  civile  è  appunto  il  diritto  comune  dei 
rapporti  privali.  Quando  si  palla  dunque  di  diritto  privato 
comune  o  regolare,  non  si  può  alludere  cimai  diritto  civile.  Tu 
questo  senso,  e  solo  in  questo  senso,  esiste  un  diritto  privato 
comune,  non  come  qualche  cosa  di  distinto  dal  diritto  ci  vile  (2). 

30.  Dicemmo  che  sono  cernì  merda-li  le  leggi  che  regolano 
p articolami mt fi  la  materia  dì  commercio.  È  dunque  dal  con¬ 
tenuto  di  ogni  legge,  dalla  natura  dei  rapporti  che  esso  regola, 


(1)  l 'osi  Boi-àffio,  t  'a/tfM..  jiag.  47 :  A.  rtqiAXOJ  v.  Fonti,  pag,  2tn. 

(2)  Certo  fra  io  norme  {li  diritto  civile,  ve  no  sono  alcun©  rhe  non 
possono  mai  regolare  rapporti  turni marnali,  perché  regolano  r apparii  dio 
tli  loro  natura  non  possono  mai  assumevo  carattere  commerciale  (&&.  i 
rapporti  rii  famiglia):  mentre  vene  seno  altre,  che  possono  anche  appli¬ 
carsi  in  materia  commerciale,  perché  regolano  rapporti,  i  quali  possono 
tinche  assumerò  carattere  ao  minarci  alo.  Ma  ciò  non  vuoi  dire  ohe  queste 
ultime  nonno  siano  norme  di  diritto  privato  nummo  anziché  di  diritto 
civile.  Restano  norme  di  diritto  civile,  perché  il  diritto  civile  é  i)  diritto 
comune  {lei  rapporti  privati,  ed  è  una  mera  accidentali ta  so  questi  rapporti 
talune  volte  ripugnino,  taluna  altre  non  ripugnino  all1 2  idea  del  commercio. 
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,  ii  .ino  curili  (ore,  e  non  soltanto  dal 

che  Insogna.  <  omiiiu-  _  _  .  come  un  sogno  tleU’in- 

poi  se  la  motoria  regolata 

dS°Wgge  è  mota-in  commerciale,  bismtna  —  collie  si  e  .felli. 
^plr  cSo  al  .'.«lice  di  ©monterei»,  e  vedere  se  i  mpport.  che  la 
w*  Ila.  sono  rapporti  derivanti  da atti  e  he.  a  »  torma  del 
JL  di  commercio,  debbono  ritenersi  d  ^ 

Poiché  decisivo  per  la  qualifica:,  or,  e  delta  1<  m  <  «1  ■ 
contentilo,  la  materia  stilla  quale  dispone,  «  eoli, prende  come 
Ugge  commerciale  non  sia  solo  il  codice  di  commercio.  Leggi 

COmm^1 prima' linea,  il  codice  Ai  commercio; 

m  le  leggi  »  pedali,  eh,  regola, io  la  materia  co,"  m<  reale. 
A  noeste  leggi  speciali  rinvia  l’art.  lì  codice  di  commercio. 
Fra  le  “ti  impilanti  citiamo:  il  codice  per  la  marma  memm- 
tile  tolto  unico, pubblicato  con  regio  decreto  21  ottobre  1«,  *, 
n  4MB,  col  relativo  regolamento  approvato  con  regio  decreto 
20  novembre  Uff»,  n.  5166  (D;  il  regolamento  per  1  mone 
del  codice  di  commercio  approvato  con  regio  decreto  2,  di¬ 
cembre  1»82,  n.  1139,  il  quale  in  alcuni  punti,  come  ad 
esempio,  nelle  dispòstelonl  riguardanti  le  borse  c  ,  media  uni 
ha  carattere  legislativo  (2);  la  legge  25  gennaio  I8t»,  u.  ,4, 


(li  n  testo  unico  Ilei  «dica  per  la  marina  mercantile  suiti  «lei»" 
.«éfiwmoni  con  legge  11  aprile  1888.  Il  3781  Numero.'  seno  state 
le  tua  ili  lidi  zi  etii  arrecale  al  regolamenti,  ;  Irò  -se  emaueo  regn,  il.ere  ,, 
17  dicembre  1883,  n.  3812;  regie  decreto  I  novembre  1887  a.  ««. 
regi,,  decreto  12  agiato  1888,  a.  S87U;  regio  decreto  17  otto  bis  1880, 
B  0.11)7;  regio  decreto  7  novembre  ISSO.  n.  «ài 4;  regio  decreto  . H  gnu- 

nain  1890  n.  6040;  r^gio  discreto  9  giugno  1 892.  il  52»;  regio  d< ntn 

14  gemalo  im.  n.  17;  rpgio  decito  ai  mino  1805,  il  108:  regio 
9  maggio  1895,  m  352;  regio  decreto  29  «e timbro  1895,  n  «iin;  tuga 
dicroto  23  ottobre  1895,  n.  «71;  regio  decreto  25  nomnhn-  \H\m.  n.  ■  '  ■  -  = 
rigiri  «fottuto  -1  dicembre  3  898,  il.  510;  rfgio  decreto  2  iridimi  u  1899, 
11.  99;  S  dicembre  1904,  il  572;  regio  decreto  29  dìeembn  flou.  n.  793; 
regio  decreto  2  aprilo  1905,  n.  159:  rughi  dicroto  21  maggio  190.7,  n  239; 
regio  debraio  11  maggio  1908*  11  222;  regio  decreto  U  giugno  1914, 
il  025;  regio  decreto  30  gennaio  Hi  IH»  n.  235;  regio  decreto  3  netterà  b»' 
1925.  n,  2288;  regio  decreto  14  novembre  192H  il  2023. 

(2)  O  regolamento  per  la- eaeainduna  dd  (iodici*  ili  commercio  !ia  cubito 
parecchie  mudiilc  anioni.  Incordiamo,  fra  II  più  ini  portanti,  quelli?  appar* 
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sull'abolizione  dea  tribunali  di  commercio;  la  legge  23  giugno 
lb()5,  n,  268,  sulla  riduzione  delPinteresse  civile  commerciale  ; 
h\  legge  17  luglio  1919,  n.  1176,  e  relativo  regolamento,  appro¬ 
valo  con  regio  decreto  3  gennaio  1920,  u.  39,  sulla  capacità 
giuridica  della  donna  maritala,  die  contengono  alcune  nonne 
modifica  li  ve  di  disposizioni  del  codice  rii  commercio  ;  la  legge 
17  maggio  L866,  n.  2933,  sulle  fiero  e  i  mercati;  le  leggi 

3  luglio  1871  e  3  aprile  1882,  poi  fuse  nel  testo  unico 
approvato  con  regio  decreto  17  dicembre  1882,  tu  1134,  sui 
magazzini  generali,  modificato  con  legge  22  luglio  1897, 
n.  319,  ed  j|  retai  ivo  regolamento,  approvato  con  regio  decreto 

4  maggio  1873,  n.  1871,  e  modificato  poi  con  regio  decreto 
10  settembre  1923,  in  1906;  la  legge  6  agosto  1876,  n.  3201, 
col  relativo  regolamento,  approvato  con  regio  decreto  31  ot¬ 
tobre  1 876,  m  3440,  sui  punt  i  o  depositi  franchi;  la  legge  2  gen¬ 
naio  1910,  tu  9,  sulla  navigazione  interna,  la  quale,  con  le 
disposizioni  della  legge  20  marzo  1865,  all.  F,  sullo  stèsso 
argomento,  fu  compresa  nel  testo  unico,  approvato  eoli  regio 
decreto  M  luglio  1913,  m  959,  il  cui  regolamento  venne  poi 
emanato  con  regio  decreto  17  novembre  1913,  n.  1514; 
la  legge  20  marzo  1910,  m  121,  sulle  camere  di  commercio 
eoi  relativo  regolamento  12  febbraio  19 li,  tu  2-15,  modificata 
con  regio  decreto -legge  8  maggio  1924,  u,  750,  e  le  cui  norme 
di  attuazione  vennero  emanate  con  regio  decreto  4  gennaio 
1925,  m  29  (le  funzioni  delle  camere  di  commercio  sono  state 
ora  assunte  dai  Consigli  provinciali  dell’economia,  istituiti 
con  legge  18  aprile  1926,  n.  731);  le  leggi  sulla  proprietà 
industriale,  vale  n  dire,  la  legge  30  agosto  1868,  n.  4577,  sui 
marcili  e  segni  distintivi  di  fabbrica  col  relativo  regolamento, 
approvato  con  regio  decreto  7  febbraio  1869,  il.  4860;  la 
logge,  pure  del  30  agosto  .1868,  n.  4578,  e  relativo  regolamento, 
approvato  con  regio  decreto  7  febbraio  1869,  m  4861,  sui 
disegni  e  modelli  dì  fabbrica;  la  lègge  sulle  privative  industriali 
del  30  ottobre  1859,  n.  3731,  modificata  colle  leggi  31  gen¬ 
naio  1804,  n.  1657,  e  4  agosto  1894,  n.  376,  e  relativi  rogo- 


tata  con  regi  decreti  .17  dicembre  1885*  n,  'Hi 1 2  (art.  2);  ì  agosto  1894. 
it.  4 Ili;  E9  settembre  1S94,  a,  435;  30  dicembre  ISSI 7,  u.  544;  9  giugno 
1907.  n.  299 ;  19  novembre  11)21,  n.  1728. 
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lamenti  approvali  con  regi  decréti  31  gennaio  1864,  n.  1674* 
e  2  ottobre  1913,  it.  1237  (la  Convenzioni'  dTnione  per  hi 
protezione  della  proprietà  industriale.  stipulata  a  Parigi  il 
20  marzo  1883,  riveduta  ft  Hm\eUe>  il  11  dicembre  1900  e 
a  Washington  il  2  giugno  1911,  i*  stata  oggetto  di  nuovo 
esame  da  parte  degli  Stati  interessali,  cibo  conclusno  una 


nuova  Convenzione  alfÀju  il  6  novembre  1925;  nello  stendo 


giorno  ì  vari  delegati  approvarono  il  munti  testo  deHMrriwt- 


f/t  meni  di  Madrid,  riveduto  a  H  rovelle»  e  a  Washington, 


concernente  la  registrazioni-  intcnmzumule  dei  marchi  «li  fab¬ 
brica;  alle  due  convenzioni  venne  data  esecuzione  iti  Italia 
con  regio  decreto-legge  lo  gennaio  1 920,  n*  UHI);  la  legge 
16  luglio  1905,  il  423,  sulla  protezione  temporanea  delle 
invenzioni  industriali  e  dei  modelli  e  disegni  che  0  gii  ramo 
nelle  esposizioni  nazionali  ed  internazionali;  il  regio  deerei  a- 
legge  16  ottobre  1924,  n.  J82Ht  contenente  disine azioni  *ui  bre- 
votti  industriali,  che  bit  eresiano  la  difesa  nazionale  e  relativo 
nonne  di  attuazione  approvate  con  regio  dei- reto  3  agosto 
1925,  n.  1491.  Citiamo  ancora  le  leggi  in  materia  bancaria: 
cori  la  legge  10  agosto  1893,  ti,  449,  sul  riordinamento  degli 
istituti  d'emissione;  il  regio  decreto  10  aprile  1910,  n.  2tM,  die 
approva  il  testo  unico  delle  leggi  sugli  istituti  di  emissione  od 
il  regio  decreto- legge  o  maggio  1926,  in  812,  suiruniflcazione 
del  servizio  deir  emissione  dei  biglietti  di  bontà;  le  leggi  sul 
credito  fondiario  riunite  nel  testo  unico  pubblicato  con  regia 
decreto  22  febbraio  1885,  il  2922,  sostituito  poi  con  il  lesta 
unico  approvato  con  regio  decreto  16  luglio  1905,  il  646, 
ed  il  cui  regolamento  è  stalo  emanato  con  regio  decreto 
5  maggio  1910,  n,  472;  la  legge  sul  credito  agrario,  23  gennaio 
1887,  il  4276,  modificata  con  legge  26  luglio  1*88,  n.  5.588, 
ed  il  relativo  regolamento,  approvato  con  regio  decreto  8  gen¬ 
naio  1888,  il  5166;  la  legge  15  luglio  1888,  il  55411,  modificala 
con  legge  17  luglio  1898,  il  311,  e  con  regio  dee  tei  o- legge 
21  ottobre  1923,  n.  2413,  sulle-  casse  di  risparmio  e  i  relativi 
regolamenti,  approvati  con  regi  decreti  21  gennaio  1897.  n.  13, 
e  ^  aprile  1899,  il  164;  la  legge  sui  monti  di  pietà  I  maggio 
1898,  il  1 09,  e  relativo  regola  mento,  approvalo  enti  regio 
decreto  14  maggio  1899,  u.  185,  modificati,  In  prima  con  regio 
decreto-legge  20  dicembre  1923,  il  3226,  e,  il  secondo,  con 


ttitfitoUi  !.  L(»  fonti  fini  < I ir iJ  f-r j  «•nnuin^vioic 


IL’!) 

regio  decreto  10  luglio  1924,  ».  1305.  in  materia  eli  trasporto 
sono  importanti:  la  legge  27  aprile;  1*85,  ri.  3048,  per  Veler¬ 
emo  dolio  reti  mediterranea,  adriafiea  e  sìcnla,  e  special- 
melile  le  tariffe  e  condizioni  specificate  negli  allegati  1)  ed  E: 
e  la  convenzione  intemazionale  di  Berna  per  i  trasporti  inter¬ 
na  zinnali  su  strada  ferrala  del  14  ottobre  imi  resa  esecutiva 
in  Italia  con  legge  15  dicembre  1802,  m  71»,  alla  quale  fanno 
segnilo  hi  dichiarazione  20  settembre  1893  (legge  15  dicembre 
1895.  m  719),  raccordo  addizionile  del  J «i  luglio  1895  (regio 
decreto  29  dicembre  1895,  m  715)  e  le  convenzioni  addizionali 
<M  15  giugno  1898  (legge  23  dicembre  190»,  n.  490)  e  del 
19  dicembre  1900  (legge  2»  dicembre  1998,  ».  718);  inoltro  le 
leggi  22  aprile  Mm5,  n.  137,  e  7  luglio  1907,  m  429,  sull  Ordina¬ 
mento  del  Pese  reizio  di  Stato  delle  ferrovie:  hi  legge  17  luglio 
1907,  n,  540,  e  15  luglio  1909,  n.  524,  sulle  ferro  vie  concesse 
all  industria  privata  e  relativo  testo  unico,  approvato  con 
regio  decreto  !»  maggio  1912,  n.  1447,  moditUalo  poi  con 
regio  decreto  19  novembre  1921,  il  1684;  il  regio  decreto-legge 
12  novembre  1921,  n,  1585,  sulle  Condizioni  per  i  trasporti 
di  cose  sulle  ferrovie  dello  Stato,  modificato  con  regi  decreti- 
legge  IH  febbraio  1923,  »,  470,  24  settembre  1923,  ri.  2123. 
ti  Iprilè  1 925,  il.  372;  il  regio  decreto  30  dicembre  1 923,  n.  2828, 
concernente  la  difesa  legale  delle  Ferro  vie  dello  stato.  Sono 
ancora  da  ricordare  la  legge  24  marzo  1903,  n.  197,  su]  eoli- 
cordato  preventivo  e  i  piccoli  fallimenti;  alla  quale  furono 
introdotte  particolari  modificazioni  ripristinando  la  mora¬ 
toria  nei  riguardi  degli  istituti  di  credilo  con  i  regi  decreti- 
legge  28  dicembre  1911,  n.  1854  ;  3  gennaio  192.1,  n.  1  ;  2  feb¬ 
braio  1922,  n.  27;  5  febbraio  1922,  n.  32;  13- marzo  1922, 
n.  289 ;  8  febbraio  1921,  m  130;  9  marzo  1924,  ».  553.  Si 
aggiungano  ancora  la  legge  2»  marzo  4913,  n.  272,  sull’or- 
dimani  culo  delle  borse  di  commercio  e  relat  i  vo  regolamento, 
approvato  con  regio  deer.  4  agosto  1913,  n.  1068,  modificata 
ccm  regi  decreti-logge  16  ottobre  1919,  n.2097,  18  agosto  1929, 
n.  471,  15  aprile  1924,  n.  462.  La  legge  7  marzo  1925,  n.  222, 
ed  il  regolamento  approvato  con  regio  decreto  9  aprile  1925, 
m  376,  hanno  dato  però  un  nuovo  ordinamento  alle  borse; 
ma  l’applicazione  di  alcune  delle  relative  disposizioni  è  stata 
prorogata  con  regio  decreto  legge  7  marzo  1929,  n.  373, 


te.  —  nocca. 
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Sono  pure  da  rammentare:  il  regio  decreto  li 7  maggio  1909, 
il.  437,  che  approva  il  testo  unico  delle  leggi  sulla  emissione, 
in  caso  di  perdita,  dei  duplicati  dei  titoli  rappresentativi  dei 
depositi  bancari;  il  regio  decreto  19  maggio  1881,  n.  220,  sulla 
istituzione  delle  stanze  di  compensazione;  il  regio  decreto- 
legge  7  ottobre  1923,  n.  2283,  sugli  assegni  circolari  e  relative 
norme  di  attuazione,  approvate  con  decreto  ministeriale  15  no¬ 
vembre  1923;  il  regio  decreto-legge  20  marzo  1921,  n.  372, 
suH’autorizzazione  ad  elevare  i  protesti  cambiari  da  parte  dei 
segretari  comunali.  Sono  altresì  da  ricordare  i  vari  provvedi¬ 
menti  emanati  sulle  società  commerciali,  fra  i  (piali  meritano 
speciale  menzione  la  legge  1°  aprile  1915,  n.  431,  che  modifica 
gli  articoli  158  e  172  del  codice  di  commercio;  il  regio  decreto- 
legge  11  gennaio  1923,  n.  75,  che  deroga  temporaneamente 
all  art.  158  del  codice  di  commercio,  poi  prorogato  con  legge 
28  maggio  1925,  n.  976;  il  regio  decreto-legge  11  novembre 
1923,  n.  2605,  circa  l’autorizzazione  alle  società  concessionarie 
di  tramvie  ad  emettere  obbligazioni  fino  al  quadruplo  del 
capitale;  il  regio  decreto -legge  8  luglio  1925,  n.  1230,  suH’iiso 
della  qualifica  «  popolare  -  da  parte  di  società  non  costi¬ 
tuite  in  forma  cooperativa;  il  regio  decreto-legge  11  marzo 
1926,  n.  413,  che  disciplina  la  costituzione  e  gli  aumenti 
di  capitale  delle  società  per  azioni  e  relative  norme  di 
applicazione  emanate  con  regio  decreto  11  marzo  1926, 
n.  414. 


c)  Infine  le  disposizioni  di  altri  codici  e  specialmente  del 
codice  civile ,  che  regolano  la  materia  commerciale.  Cosi,  ad 
esempio,  codice  civile,  art.  284,  1232,  capov.  1°;  1324,  capov.; 
1328,  1329,  1341,  capov.  ;  1513,  capov.  ;  1831;  1890;  1958, 
n.8  e9;  codice  procedura  civile,  art.  91 ,  capov.  ;  137,  156, 157. 
Anche  queste  disposizioni  sono  leggi  commerciali ,  in  quanto 
si  riferiscono  alla  materia  di  commercio. 

Il  decidere  poi  se,  nei  singoli  casi,  la  disposizione  conte¬ 
nuta  in  un’altra  legge  o  in  un  altro  codice  sia  una  disposizione 
di  diritto  commerciale ,  se  cioè  si  riferisca  alla  materia  di 


e  una  questione  d’interpretazione.  Per  risolverla,  bisogna 
s  a  ì  e  se  il  legislatori;  volle  porre  una  norma  speciale  per 
la  materia  di  commercio. 
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<  ’mt,  pai  m.,  fu  da  qualche  Ettore  u  da  qualche  sentenza 
ritenuto  che  le  ‘««posizioni  degli  art.  Nòi>  ,,  ]  m  del  radice 
«‘itile  Biano  leggi  e qvmmrmali  perchè  es  v  trattano  della  ven¬ 
dita.  di  -menarne  vendute  a  peso,  numero  e  misura,  oppure  in 
massa,  <■  considerando  esse  le  cose  oggetto  del  contratto  come 
memi,  urna  coso  destinate  al  traffico  mercantile,  si  deve  di 
necessita  riferirle  alla  materia,  coni  mere  tale  (|j.  jj;l  p,  mh_ 
tra  rio  fu  giustamente  osservato  die  la  paiola  meremzia  non 
fui  nella  nostra  legislazione  un  significalo  cosi  tecnicamente 
precisò,  da  doversi  riferire  iu  ogni  caso  alla  vendita  commer- 
einie;  mentre  d’altro  canto  si  possono  vendere  a  peso,  nummo 
e  misura  ovvero  in  massa,  anche  còse  elio  possono  non  costi- 
mire  all'atto  oggetto  di  una  vendita  commercialo  (2). 

Ugualmente,  fu  affermato  da  parecchi  scrittori,  dm  siano 
leggi  commerciali,  e  a  questo  titolo  sottratte  alla  forza  dero- 
gatrice  dell'imo,  l  uti  e  le  disposizioni  del  titolo  fV,  libro  -V' 
del  codice  civile  (art.  1097-1377),  dove  sono  contenuto  lo 
norme  generali  sulle  obbligazioni  e  sui  contratti.  Questa 
opinione  si  basa  sull’art.  1103  «lei  codice  civile,  il  quale  sta¬ 
bilisce:  ■  I  contralti,  abbiano  o  non  abbiano  una  denomina- 
zinne  particolare,  sono  sottoposti  a  regole  generali,  le  quali 
formano  reggette  di  questo  titolo.  Le  regole  particolari  a  certi 
contratti  civili,  sono  stabilite  nei  titoli  relativi  a  ciascuno 
di  «issi,  c  quelle  proprie  delle  wm  tra  Unzioni  commerciali,  nel 
codice  di  commercio  ».  Da  ciò  si  vuol  desumere,  che  la  legge 
fa  per  le  regole  particolari  a  ciascun  contratto  una  distin¬ 
zione  che  non  fa  per  le  regole  generali,  le  quali  perciò  devono 
considerarsi  comuni  a  tutti  i  contratti,  tanto  civili  quanto 
commerciali,  c  sono  quindi,  in  quanto  supplicano  ai  secondi, 
leggi  commerciali.  Ma  la  conclusione  non  è  affatto  giusti- 


ili  V i vanti;,  TmtUito,  n,  Casa:  linei,.  14  novembre  18  tei  (Giih- 
itili,  1804,  b  474). 

(2)  Bui,  A  Fi™,  ili  Temi ,  1002,  (li  ;  timim. ,  pag.  47,  noia  2;  A.  Set  iiaija, 
J-'oitlì.  11.  7.  pag,  25fi  e  300.  Casa,  Firenze.  2:1  dicembre  tool  (Temi, 
1 002.  111).  ], ‘import,  irnza  pralina  tlejta  qnratiimn  atu  principalmente,  come 
:tl  sdito,  in  «iti,  che  se  si  ritengono  gli  uri,.  11,70,  14.71  leggi  enmmcreinli, 
gli  usi  non  possono  derogarvi.  Contro:  App.  Firenze,  :t  gennaio  j<J14 
(/■'Viro  ititi.,  1014,  I.  178);  Casa.  Torino,  8  novembre  loto  ( Repertorio 
Ani  Foto  Hai,  1915,  voce  \' end-ita,  n.  109). 
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fìcata  dalla  premessa.  La  legge  dice  semplicemente  che  le 
regole  generali  sulle  obbligazioni  si  applicano  tanto  in  materia 
civile  quanto  in  materia  commerciale;  ora  ciò  significa  solo 
che  quelle  norme  sono  norme  di  diritto  privato  comune,  il 
che  è  quanto  dire,  di  diritto  civile,  perchè,  abbiamo  veduto, 
il  diritto  comune  dei  rapporti  privati,  è,  appunto,  il  diritte» 
civile  (1).  Ciò  non  vuol  dire  che  tutte  le  disposizioni  del 
titolo  IV,  libro  3°,  del  codice  civile  possano  esseri*  derogate 
dall’uso;  vedremo  in  seguito  che  la  consuetudine  commer¬ 
ciale  non  può  derogare  alle  norme  cogenti  del  diritto  civile; 
ciò  basta  per  escludere  che  l’uso  possa  far  breccia  nei  rapporti 
essenziali  delle  obbligazioni  e  dei  contratti  per  sottrarre 
buona  parte  di  quelle  norme  alla  forza  derogatiiee  degli  usi . 


§  12.  (ìli  usi  commerciali1  (2). 

Sommario:  31.  I)  Nozioni  generali:  Usi  commerciali  e  consuetudine  vera 
e  i>ropria.  — -  32.  Nozione  generale  degli  «  usi  ».  Varie  categorie  «li  usi: 
a)  usi  interpretativi;  b)  usi  richiamati  dalla  legge;  r)  consuetudini 
vere  e  proprie.  -  33.  II)  Uni  richiamali  dalla  legge:  Fondamento  e 
limiti  della  loro  forza  obbligatoria.  Usi  generali,  usi  locali,  usi  spe¬ 
ciali.  —  34.  Requisiti:  1°  deve  trattarsi  di  uso  sociale:  elemento 
obiettivo  o  materiale  ed  elemento  subiettivo  o  spirituale  dell’uso 
sociale:  o'pinio  iuris :  pratiche  di  condiscendenza;  2°  deve  trattarsi 
di  uso  legittimo;  3°  l’uso  non  può  essere  contrario  alle  norme  della 
legge  commerciale;  4°  deve  trattarsi  di  uso  commerciale.  35.  La 
applicazione  dell’uso  esclude  f  applicazione  «Ielle  norme  eli  «liritto 
civile  ed  è  indipendente  dalla  volontà  <l«*lle  parti.  Uso  cogente. 

36.  Prova  dell’uso.  Principi  generali,  applicazioni,  accertamento  «li 
ufficio,  deroga  alla  regola  sull’onere  della  prova,  ('«Misurabilità  in 
Corte  di  cassazione.  37.  Enumerazione  dei  mezzi  di  prova:  valore 
di  essi:  in  particolare  delle  raccolte  delle  Camere  «li  commercio. 


(1)  Nel  senso  del  testo:  Vivante,  Trattato,  I,  n.  4;  Franchi,  Conivi 
n.  5;  A.  Scialoja,  Fonti,  n.  8,  pag.  260  e  261.  Contro:  Bolaffio,  Conivi., 
n.  7  e  8,  pag.  37,  nota  1,  e  47;  Vichi,  in  Temi  veneta,  1899,  325  e  seg.; 
Sraffa,  in  Giur.  ital.,  1908,  IV,  360. 

(2)  Letteratura:  Vivante,  Gli  usi  mercantili,  in  Ardi,  giur.,  1883, 
pag.  234  e  seg.;  Grassi,  Usi  mercantili,  in  Big.  ital.,  XXIV,  24,  84; 
Scialo j a,  Fornii  e  interpretazione  del  diritto  commerciale,  nei  Saggi  di 
vario  diritto,  I,  Roma  1927,  n.  9-33;  Mossa,  Studi  sugli  usi  interpretativi, 
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31.  1)  II  problema  tifila,  Datura,  della  forza  obbligatoria  e 
deirappli cagiono  degli  tisi  m  materia  commerciale,'  non  va 
confuso  col  più  vasto,  più  generale  ed  anche  più  arduo  pro¬ 
blema  del  valore  della  eunsuet  ialine  come  fonte  di  diritto 
parallela  alla  legge,  nell’ ordinamento  giuridico  moderno.  Il 
problèma  della  cornee  I  ndine  è,  in  parte,  un  problema  di 
teoria  generale  do!  diritto,  in  parte  un  problema  ili  diritto 
pubblico;  esso  importa  che  .si  stabilisca  (pialo  sia  il  carattere 
della  nonna  gim  idiea,  se  e  come  possa  la  volontà  collettiva,  di 
em  la  norma  è  espressione,  manifestarsi  tacitamente  col  fatto 
della  effettiva  osservanza  di  questa;  a  pimli  requisiti  debbano 
in  conseguenza,  rispondere  gli  atti,  in  cui  si  concreta  questa 
tacita  n  fanl  le  sì  azione  della  volontà  collettiva,  se  ed  entro 
‘inali  Untiti  sia  compatibile  coti  l’odierna  organizzazione  dello 
Stato  la,  creazione  di  una,  norma  giuridica  per  opera  diretta 
ilei  consociati,  anziché  per  mezzo  dello  Sfato  e  dei  suoi 
organi.  Tutte  queste  controversie  cor  mini  al  diritto  pubblico 
e  al  privato  testano  fuori  della  nostra  eoo  siri  orazione,  perchè, 
in  realtà,  non  esiste  un  problema  della  consuetudine  com¬ 
merciale;  esiste  tm  problema  della  consti#, odine,  che,  sotto 
questo  plinto  di  vista,  è  identico  in  tutti  t  campi  del  diritto. 

Fin  semplice,  e  profon  da  ni  ente  diverso,  è,  invoco,  il  pro¬ 
blema  doli  "efficacia  giuridica  degli  mi  wmmmmM,  secondo 
Tart  .  1°  del  codice  di  commercio.  Qui  non  si  tratta  più  della 
formazione  di  una  norma  giuridica  ah 'infuori  della  legge,  per 
opera,  diretta  dei  consociali,  anziché  per  opera  dei  poteri 
legislativi  dello  Stato.  Qui  abbiamo  ima  disposizione  di  legge: 


HI  K-ivisUi  di  dir,  emani  .  11122,  i.  -j57.  Stilla  dottrina.  grmoralc  dell»  «in¬ 
silo  tarline:  Y  wm,  Min  rmmeludhio  mi  suoi  rapporti  col  diriUo,  in 
Satf/fi  iti  filli*** fi(f<  r  1,  VI  j .  mu*  La  jof'Zit  nhhlhjai orìa  doliti  <-t Hmurliicf i n<\ 

I .H81ì ;  i bacon,  L'tnthrUò  del  diriUtf  miimdiidhifirio  nella  legislazione  itti - 
Itami,  in  staili  per  F.hima,  vtd.  IV.  pag  19h  EokfaKtja,  Per  una  md- 
Hhnedtiht  teorìa  d*dìa  eomueludhie,  in  Pie  .di dir,  rota  ne,  I  IHU,  I .  pag.  27  4; 
Fi.rMKNi-..  La  rwnu  eludine  j tei  suo  rotore  giu ndi.ro,  -Sassari  \ 925 :  Feu- 
JIARA.  Truffata  di  diritto  vinte,  voi.  I,  1921.  png  J2.7  o  sèggi  t’nviELLo, 
Maan.ttk  di  diritto  vinte,  3 !l  (alfa.,  Milane  1924,  pag  47  v  segg.  ;  Pucijta, 
Dm  GmmhikheiUrecùL  Fri  attimi  3  82S-1S37  ?  Bciimiut.  Zar  Lettre  wm 
(involi  uh  et  t*revht,  1  884;  Stitrm.  Pession  dee  tjwueim  Lettre  romOetroJea- 
kvMureofit,  l^ipzig  IÙ(KJ. 
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quiete  deirart.  ln,  In  quale  dà  r.qtn-ssimHJlr  forza  obbliga* 
tarla  agli  m#i,  nei  casi  <*  nello  materie,  in  riti  la  leggo  eommer- 
mle  non  disponga.  ft  dunque  evidente  olio  gli  tisi,  dì  cui 
parla  l'ari .  I".  non  hanno  forza  obbligatoria  per  st\  ma  .solo 
in  quanto  Tari,  1Q  li  dichiara  applicabili.  Siamo  dunque 
airinltiori  assidui  amento  del  rampo  della  consuetudine,  Di 
consuetudine,  come  fonte  di  diritto  parallela  alla  legge,  ri 
può  parlare  solo,  inquanto  possa  daU'osservanxu  HTettiva  dei 
consocia  ti,  desumersi  tutu,  norma,  che*  è  espressione  diretta, 
della  volontà  collettiva,  e  quindi  obbligatoria  per  ut.  Quando 
invece  abbiamo  un  testo  di  legge,  che,  invece  di  formulare 
con  precisione  In  nonna,  sì  rimette  agli  «wf  o  a  quel  ehi  *i 
prativa,  noi  dobbiamo  confessare  elio  la  somiglianza  fra  questo 
caso  c  quello  della  commi et  udine  non  va  oltre  il  nome.  Tu 
realtà  questa  ipotesi  del  richiamo  agli  usi,  giurìdicamente 
non  ha  nuda  di  diverso  da  tutti  quegli  nitri  casi,  in  cui  la  legge 
si  riferisce,  per  la  detcnninuziom*  dol  conteamto  della  norma, 
ad  un  elemento  esi rauco  ad  essa*  Questo  avviene,  quando  là 
legge  riconosce  efficacia  giuridica  alla  volontà  privala»  faune, 
ad  es.,  quando  prescrivi;  che  i  contratti  legalmente  formati 
hanno  forza  di  legge  per  coloro  che  li  hanno  fatti  (codice 
civile,  art.  1 123)to  quando  stabilisce  ohe  ciascuno  può  disporre 
per  tesi  amento  di  tutta  o  parte  delle  proprie  sostanze  per 
il  tempo  in  cui  avrà  cessalo  di  vivere  (codice  civile,  art  .  750), 
Questa  avviene  quando  la  legge  si  rimette  all'arbifrio  dot 
giudice  per  la  regolamentazione  d'uno  speciale  rapporlo 
(codii-e  civile,  art.  51  Jg  Qimrio  avviene  infine  fui t r*  le  volte 
chi  la  legge  si  rimette  a  quanto  stabilisco  1  ' mo  (codice  civile, 
ari.  580,  582,  1124,  1505.  lf>08,  1054)  (1).  In  tutti  questi 
casi,  non  esiste  una  norma  contrattuale,  o  testamentaria  o 
giudiziali'  o  eon  sue  t  affinanti,  distinta  dalla  norma  legale.  Il 
contratto,  il  testamento,  la  decisione  del  giudice,  l'uao  non 
sono  fonti  di  diritto  accanto  alla  legge:  mm  non  creano  la 
norma,  ma  forniscono  alla  nonna  legale  il  suo  contenuto, 
in  tutti  questi  nasi  la  legge  pone  una  norma  giuridica,  che 
d  potrebbe  chiamare  in  ttianco9  una  norma  a  contenuto 

(ri  Avvimi  eguatoitmiti  ipmudu  la  J t^gt-  amsemii  «lk  buon»  fede,  ni 
biiotu  costami,  liìi'oquitli. 
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indeterminato,  la  cui  determinazione  ò  rimessa  alla  volontà 
privata,  o  al  giudice,  o  all’uso . 

Nulla  di  diverso  accade  per  gli  usi  commerciali,  richiamati 
dall’art.  1°  codice  di  commercio.  Questo  articolo  stabilisce 
una  norma  a  contenuto  indeterminato,  la  cui  determinazione 
spetta  appunto  agli  usi.  Gli  usi  commerciali  non  sono  dunque 
fonte  di  diritto  distinta  dalla  legge  commerciale  e  ad  essa 
parallela;  essi  non  hanno  forza  di  creare  per  sè,  norme  giu¬ 
ridiche,  ma  hanno  la  più  modesta  funzione  di  fornire  il  con¬ 
tenuto  alla  norma  generale  dell1  art.  1°. 

32.  Occorre  ora  determinare  con  maggior  precisione  quali 
siano  gli  usi,  a  cui  si  riferisce  l’art.  1°. 

L’espressione  «  uso  »  ha  un  significato  molto  largo,  che  va 
dalla  semplice  abitudine  individuale  fino  alla  vera  e  propria 
consuetudine  giuridica.  In  ampio  senso  «  uso  »  è  infatti  ogni 
cosciente  e  prolungata  ripetizione  di  atti  volontari,  la  quale 
ripetizione  può  essere  un  fatto  meramente  individuale,  fon¬ 
dato  sulla  maggior  facilità  che  offre  la  ripetizione  di  un  atto 
già  compiuto,  di  fronte  al  compimento  di  un  atto  nuovo 
(< abitudine );  oppure  un  fatto  sociale,  fondato  sulla  forza  del- 
P abitudine  e  su  quella  dell’ imitazione.  Dal  punto  di  vista  del 
diritto,  nella  serie  degli  usi  si  possono  distinguere  tre  gruppi 
ben  diversi. 

a)  In  primo  luogo  quegli  usi  che  traggono  ogni  loro 
efficacia  dal  fatto,  che  costituiscono  indizio  di  una  certa 
volontà:  quella  che  opera  giuridicamente  è  appunto  la  volontà, 
la  cui  esistenza  l’uso  fa  presumere.  Un.  tal  significato  possono 
assumere  così  le  pratiche  o  abitudini  individuali,  come  le  pra¬ 
tiche  o  abitudini  generali.  Se  una  determinata  persona,  con 
la  ripetizione  dei  medesimi  atti,  suole  manifestare  una  deter¬ 
minata  volontà,  è  logico  presumere  che  quella  serie  di  atti 
risponda  ad  una  volontà  costante,  e  che,  pertanto,  la  volontà 
esista  anche  quando,  in  un  singolo  caso,  manchi  la  speciale 
manifestazione  corrispondente.  Se,  ad  esempio,  nei  loro  rap¬ 
porti  di  affari  due  commercianti  si  sono  sempre  regolati 
in  un  determinato  modo,  è  lecito  presumere  che  allo  stesso 
modo  essi  vogliano  regolarsi  anche  per  l’avvenire.  Egual¬ 
mente,  se  in  un  cerchio  più  o  meno  ampio  di  persone,  tutti 
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coloro  che  compiono  un  determinato  atto  giuridico,  lo  eom- 
pionocon  certe  modalità,  manifestando  una  volontà  identica, è 
logico  presumere  che  quel  modo  di  comportarsi  risponda  ad  una 
volontà  generale ,  e  che  perciò  tutti  coloro,  che  appartengono  al 
gruppo,  vogliano  allo  stesso  modo,  sebbene  possa  mancare,  nei 
singoli  casi,  una  manifestazione  espressa  di  questa  volontà. 

Tutti  questi  usi,  la  cui  efficacia  sta  appunto  nella  pre¬ 
sunzione  di  volontà  che  ne  deriva  (1),  si  chiamano  usi  inter¬ 
pretativi  (da  taluni  chiamati,  meno  bene,  usi  di  jatto  o  usi 
contrattuali)^  si  tratti  di  abitudini  individuali  o  generali.  Dal 
punto  di  vista  giuridico,  questi  usi  vanno  considerati  alla 
stessa  stregua:  essi  agiscono,  creando  presunzioni  di  volontà, 
e  gli  effetti  giuridici,  che  ne  derivano,  dipendono  appunto  dalla 
volontà,  che  essi  fanno  presumere.  l)i  (pii  due  conseguenze: 

l°è  sempre  possibile  combattere  la  presunzione  di  volontà, 
che  deriva  da  questi  usi,  dimostrando  che  nel  caso  concreto, 
la  volontà  fu  diversa  (2); 


(l)  È  questa  la  dottrina  dominante  fra  i  nostri  scrittori:  Vivanxk, 
Trattato,  voi.  I,  n.  18  e  segg.;  Xavahrini,  Trattato  teorico  pratico,  n.  52; 
Sci aloja,  Fonti ,  n.  20,  pag.  281  e  segg.;  alla  quale  oppone  la  dottrina 
che  tende,  a  dare  un  valore  obiettivo  agli  usi  interpretativi.  L’efficacia 


di  questi  non  sarebbe  piu  fondata  sulla  volontà  delle  parti,  fili  usi,  cioè, 
non  verrebbero  più  a  completare  o  la  volontà  in  sé  stessa  o  la  dichia¬ 
razione  di  essa,  secondo  una  distinzione  fatta  tra  gli  scrittori,  ma  avreb¬ 
bero  efficacia  oggettiva  quali  regole  di  diritto,  come  riflesso  della  volontà 
legislativa.  Si  vedano  citazioni  in  Mossa,  Studi  siigli  usi  commerciali, 
in  Riv.  di  dir.  comm.,  1922,  I,  557  e  segg.,  o  in  Scialo.) a.  Fonti,  pag.  281, 
nota  2.  La  base  contrattuale  della  forza  vincolativa  degli  usi  interpre¬ 
tativi  è  pacificamento  ritenuta  in  giurisprudenza,  per  la  quale  appunto 
1  uso  interpretativo  serve  a  stabilire  la  presunta  volontà  dei  contraenti 
c  deve  cedere  alla  prova  di  una  contraria  volontà:  Cassazione  Firenze, 
3  dicembre  1914  ( Foro  Hai..  1915,  278);  Cassazione  del  Regno,  22  marzo 
1926  (sentenza  n.  835,  inedita).  Onde  logicamente  fu  deciso  che  quando 
il  giudice  abbia  tratto  il  convincimento  della  volontà  dei  contraenti 
dalle  clausole  contrattuali,  riesce  inutile  ogni  ulteriore  indagine  sull'uso: 
Ca-ss.  Palermo,  31  marzo  1917  ( Foro  sic.,  1917,  136),  e  che  non  possono 
invocarsi  usi  commerciali  sórti  posteriormente  alla  stipulazione  del 
contratto:  Cass.  Torino,  27  luglio  1921  ( Giur .  ior.,  1922,  94).  Vedasi 
anche  la  nota  clic  segue. 

(2)  Che  l’ignoranza  dell’uso  nc  faccia  venir  meno  l’obbligatorietà  è 

:Z:ZT™  quant0  mm,°  nel  perchè  la  parto,  la  quale 

(limosi"  (1,  averne  ignorata  l’esistenza,  fa  cadere  la  presunzione  (li  volontà, 
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2°  finché  la  presunzione  non  è  combattuta,  Fuso  ha  il 
valore  di  una  diduaraKionc  dì  volontà j  e  come  tale  può 
derogare  alle  norme  di  legge  dichiarative  o  permissive, 

h)  Il  secondo  gruppo  di  usi  è  quello,  la  cui  efficacia  giu¬ 
rili  ito  derivo  da  ciò,  che  essi  sono  richiamali  dalla  legge* 
Essi  sono  obbliga  lori,  in  quanto  formano  il  contenuto  di  una 
norma  legislativa*  Questi  usi  hanno  il  valore  di  ima  norma 
giuridica,  non  perchè  costituiscano  per  se  stessi  nonne  giu¬ 
ridiche,  ma  perchè  formano  il  contenuto  di  una  disposizione 
di  legge.  Iti  solilo  la  legge,  in  questi  richiami,  assume  a  suo 
contenuto  alni  Udini  generali,  ma  non  è  escluso  il  caso  che  essa 
si  riferisca  invece  ad  abitudini  individuali  frs,,  codice  civile, 
art.  48i;),  In  questi  casi  la  legge,  invece  di  dettare  una  dispo¬ 
sizioni!  concreta,  eleva  a  norma  di  condotta  obbligatoria  ia 
pratica  generale  o  anche  individuale,  in  quanto  ritiene  dif- 
beile  determinare  a  priori  le  esigenze  di  taluni  rapporti,  e 

ho  tilt  quale  si  fl  uida  la  forzai  Vinoni  a  ti  va  dogli  usi  in  L  erp rota  ti  vi,  in  attenti 
s i ■  1 1 ^ i  t.  hi,  dottrina  dornmiinfe  di  civilisti  e  ruminerei  aliati:  Scjamjja, 
Fonti  di..*  piig,  285  :  Viv.vkte.  Twltolo.  Ita.  oit„  ;  Nàyarrini,  Trattato 
teorko-pmtico,  n.  5!E  Nella  dottrina  invece  dii-  uttribuiàtìe  forai ameii io 
oggettivo  agli  usi  interpretativi,  si  acca  nd  alt  ri  idratamente  ku  Inetti  vn 
(vedi  nota  precedente),  la  fora®  obbligai  cria  doli- uso  interpretativo 
surebbe  onci  iuta  soltanto  da  ima  contraria  volontà  delle  pani;  come  la 
norma  di  legge  è  vincolativa  audio  udì' ignorane  oasi  ugu  uhi  lento  buso 
sarebbe  applicabile  anche  se  non  enaosciiito  dallo  parli*  le  quali  potreb¬ 
bero  peraltro  derogarvi  con  palio  (spreco,  rosi  come  potrebbero  csoln- 
rlCTC  1  applicazione  di  ima  norma  legislativa  de-  non  sin  cogente.  Si 
vedano  le  d Iasioni  in  Ferrara,  Trattolo  eit.,  pag,  143,  nota  1.  La 
nostra  giurisprudenza  escludo  ohe  Fuso  interpretativo  possa  ussero 
vincolativo  tra  lo  parti,  so  ignoralo.  Essa,  inoltro  tonde  a  stabilire  ima 
distinzione  :  fuso  interpretati  vo  non  contrario  a  Ila  legge  veicolerebbe 
i  coni  ra.en1.it  anche  se  da  questi  litui  aia.  stato  es  predarti  ente  richiamato: 
Vasti.  Ita, tanno,  20  marzo  L 9 2 3  (Rù\  rii  dir.  comm.,  1324,  11,  113). 

ÀI  contrario  gli  usi  di  altari  che  derogano  alta  legge  scritta  sarebbero 
vibraci,  solo  in  quanto  lo  parti  Jì  richiamino  espressa  in  ente  o  con  la  loro 
condotta.  In  questo  senso:  Corte  di  ca»B.  dd  Regno,  20  febbraio  1925 
(7ib>,  di  dir,  coima-,  1925,  IL  652).  Queste  distinzioni  in  reniti!  non  reg¬ 
gono,  perchè  w  Fuso  interprel  ativo  vincola  h ■  parti  in  base  alla  loro 
presunta  volontà,  .osso  deroga  alle  leggi  permissivo,  anche  sé  non  fu 
richiamato  dallo  parti,  ih-  oa  pressa  incutè  ne  tacita  incute.  In  questo 
senso  V  ivan te,  Trattolo,  L  u.  13-  Contro  :  Ruggì,  in  Ab' e.  di  diritto 
t.toum. ,  1924.,  JL  115, 
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più  semplice  rimettersi  ;i  quella  sistemazione  di  fatto,  che  le 
esigènze  stesse  di  tali  rapporti  determineranno  in  avvenire. 
Questi  usi,  da  un  canto  obbligano  indipendentemente  dalla 
volontà  privata,  per  forza  di  legge  (<*  non  vale  perciò  addurre 
ehe  nei  singoli  casi  h*  parti  non  abbiano  voluto  riferirsi), 
dall’altro,  appunto  perche  obbligano,  in  quanto  la  legge  li 
richiama,  e  la  legge  li  richiama,  perchè  non  dotta  una  dispo¬ 
sizione  apposita,  non  si  applicano,  che  in  mancanza  di  una 
disposizione  di  legge,  e  non  possono  in  alcun  caso  derogare 
alla  legge. 

c)  11  terzo  gruppo  di  usi  è  dato  da  quelle  abitudini  gene¬ 
rali,  che  hanno  acquistato  veramente  carattere  di  consuetu¬ 
dine  giuridica,  in  quanto  appaiono  come  frutto  dellYtTettiva 
osservanza  di  una  norma  tacitamente  posta  dalla  volontà 
collettiva.  Questi  usi  obbligano  per  .vè,  all' in  fuori  e  al  disopra 
della  legge,  come  fonte  di  diritto  parallela  alla  legge. 

Di  queste  tre  categorie  di  usi,  è  chiaro,  gli  usi,  di  cui  parla 
l’articolo  1°,  sono,  precisamente,  quelle  abitudini  o  pratiche 
generali  che,  richiamate  da  un  testo  di  legge,  vengono  a  for¬ 
mare  il  contenuto  di  una  disposizione  legislativa,  e,  a  questo 
titolo ,  obbligano.  Essi  si  distinguono  dagli  usi  interpretativi , 
perchè  il  fondamento  della  loro  forza  obbligatoria  sta  diret¬ 
tamente  nella  legge,  che  li  richiama  e  non  nella  presunta 
volontà  delle  parti  (1);  si  distinguono  delle  vere  consuetudini 
giuridiche,  perchè  non  sono  norme  giuridiche  autonome,  ma 
costituiscono  il  contenuto  di  una  norma  legislativa  (2). 

Diciamo,  ora,  di  questi  usi  richiamati  dalla  legge. 


(1)  La  distinzione  tra  tisi  interpretativi  e  le?  altre  due  categorie  di 
usi  legali  è  fatta  generalmente  dai  civilisti  e  dai  commercialisti.  Bolaffio 
(Corrivi.,  n.  11)  ritiene  che  debba  parlarsi  di  pratiche  individuali,  non 
di  usi  interpretativi,  perchè  quando  la  pratica  individuale  gene  ratizzan¬ 
dosi  diventa  pratica  sociale  e  come  tale  si  stabilisce,  essa  si  stacca 
dalla  volontà  e  diventa  norma  integrativa  di  legge,  cioè  uso  legale. 
In  senso  analogo,  il  Ferrara  (Trattato  di  diritto  civile,  ri.  31),  pure 
riconoscendo  l’importanza  pratica  della  distinzione  tra  l’uso  interpreta- 
tivo  e  1  uso  legale,  ritiene  che  la  distinzione  consista  soltanto  nelle  vetusta», 
perche  uso  di  altare  non  è  così  inveterato  e  irradicato  da  assurgere  a 
norma  di  diritto. 

(2)  Questa  seconda  distinzione  suole  essere  generalmente  trascurata. 
Agir  us,  compresi  nelle  due  categorie  da  noi  distinte  si  dà  ordinaria, nente 
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33.  li)  Il  fondamento  della  fona  obbligatoria  degli  usi 
richiamai  i  sta  nella  norma  di  legge  die  li  richiama.  In 


il  imiK  nomano  di  imHoiu.Uuu.  il  Nav.vmusi  (Trattato  teorieo-pmito, 
1,1  ■  r-  IJl  P“?’  *-*  “»•*  1  11  P»K-  non  tasta  lo,  distìntane,  ossei--' 

vimilti  eli,-,  secondo  il  nostro  sistemo,  giuridico,  la  consuetudine, in  genere. 

in  tonti,  Ita.  vuloi-o.  in  ijimiiln  lo  legge  . i  ilisposiirioiia  generalo,  corno 

appunto  nv  vi t -ri li  con  lari,  dd  codice  di  commercio,  o  mn  particolari 
riferimenti  (Articoli  2t  589.  582*  1505,  *apov,t  1574,  1508.  imo  1W4 
Fon:.  1609.  ano,  1618.  nm,  um  vodke  virile)  Viene  a  rimuovo* 
Mm  rnssorvazioim  non  tocca  lWdle.zzii  (iella  distinzione,  ma  porterebbe 
soltanto  n  negare  agli  usi  da  noi  eollocatì  nella  l era»  categoriali  cavai- 
t«B-c-  di  norma  obbligatone*  cioè  ad  eudmknj  h»  consuetudine  come  tonfo* 
autonoma  dì  diritto, 

Abbiamo  già  dichiarato  die  non  intèndiamo  occuparci  di  questo 
problema  oneralo*  che  ù  estraneo  al  diritto  commendale,  appunto 
perdio  gli  mi *  elio  hanno  importane  per  il  diritto  emm mordale  sono 
gli  u*t  rwhiamati  duU’arb  1°  o  rmn  ja  Vtìfa  «*  propria  consuetudini-. 
Noteremo  tuttavia  ohe  tuia  recente  dottrina,  io  contrasto  con  quella 
t  radi  zinnale,  nega  neisamenu-  siila  cruifìiietudlne  il  carattere  df  fonie 
-il  diritto,  ri  Kkiuuba.  por  ch.,  scrivo:  «lai  e  inizilo  I;  Udine  od  diritto  ino- 
derno  non  ò  mia  fonte  parallela  alla,  legge,  ma  è  un  potavi  mio  di  fotto, 
dm  la  logge  *1  appropria  od  utilizza  per  i  suoi  dui,  por  un  piu  completo 
o  preciso  ordinamento  della  rd assioli*  della  vita,  K  unto  dio  la  legge  stessa 
si  serve  di  fattori  sociali,  fior  dare  più  agilità  alle  sue  norme,  ’ e  mante, 
nere  il  contatto  fra  il  diritto  e  la  vita,  così  rinvia  alla  buona  fede,  ai  buoni 
costumi,  all'equità  e  cosi  pure  agli  uni.  i  ’miod.ti  morali,  sodriif*  del  costume 
vengono  enfiti  tiri  a  mezzi  di  tMvrmmazkrm  delle  norme  giurìdiche  (  Triti- 
tatù  di  diritto  civile,  ifttliuua,  voi.  I,  pag,  147). 

Quando  tuttavia  si  riconoscesse  olla  consuetudine  efficacia.  sia  pure 
multò  limitata  nel  diritto  moderno,  di  fonte  autonoma  di  diritto,  almeno 
per  i  rapporti  die  non  sono  regolati  dalla  legge,  non  sarebbe  possibile 
negar#  il  diverso  fondamento  della  forza  obbligatoria  dogli  uri  richiamati 
dalla,  legge  c  di  quelli  die  non  sono  richiamati  Tra  gli  stessi-  autori  die 
il  N  a  va  ruini  cita  nella  nota  a  pag.  7  2  a  sostegno  di  *1T  obiezione  da  lui 
ia4.bs.rt,  mm  mancano  coloro  si  mi  non  c  sfuggitala,  distinzione.  fhsT  per 
esempio,  bumoNZ  e  Asmm.o,  Trattato,  voi.  1.  pag.  5(1;  <*  k  indubitato  dio 
quede.  consuetudini  frichiamafe  dalla  legge),  ricevendo  forza  di  legge  dui 
tento  legislativo,  devono  considerarsi  coinè  diritto  scrii  lo  e  perciò  p^fè 
dulia  legge  propriamente  detta,  in  cui  trovano  hi  ragione  vera  di  loro 
virili  -obbligatoria.#,  a  differenza  della,  consoci  urline  dm  è  «fuori  della 
leggo  &  Anche  TI  rupi  nota  Fi  Riportarmi  teorica  e  pratica  della  osserva¬ 
rono,  sia  pure  scolastica,  che  la  consuetudine  (più  esattamente;  uso) 
richiamata  dalla  legge,  pili  che  avere  mia  forza  propria,  deriva  ]«.  5,]a 
validità  dalia  legge  (Rivista  di  diritto  comrmrmufet  1924-,  11.  p&g  |2:i  e 

seguenti), 
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questo  caso  l’uso  non  è  per  è  nonna  giuridica,  ma  divento 
norma  giurìdica*  in  quanto  una  dispurizione  legislativa  eli 
conferisco  forza  obbligatoria.  In  noshinza  Ptiho  qui  ha  la 
funziono  di  dvtermimiw  il  contenuto  di  ima  disposizione  di 
legge,  Questa  posizione  delibi, so  di  fronti*  alla  leggi**  non 
solo  spiega  la  nujunH\  ma  determina  i  limiti  della  aia  forza 
obbligatoria.  Bui  quali  in  sostanza,  si  può  dir  questo:  che 
decisiva  rimane  sempre  la  disposizione  di  legge,  che  si  rife¬ 
risce  all’uso.  Vi  sono  infatti  casi,  in  cui  la  legge  si  richiama 
alibi  so.  dandogli  forza  obbliga  torto,  solo  in  quanto  la  legge 
non  dispone  sulla  materia,  K  l'ipotesi  piò  frequente:  così  il 
richiamo  generale  del lbirt*  \u  codice  di  commercio  vale  per 
tutti  i  casi,  in  cui  la  legge  commerciale  ttnn  iti» potila;  cosi 
il  richiamo  deipari.  30  agli  utti  generali t  per  determinare  il 
termine,  entro  cui  l1  accettazione  dell 'offerta  contrattuale  deve 
giungere  al  proponente,  e  i  casi  in  cui  una  preventiva  risposta 
<Li  accettazione  non  è  necessaria,  avuto  riguardo  alla  qualità 
del  contratto,  sta,  in  quanto  la  legge  ha  rinunciai  n  a  disporre 


ani  due  punti;  cosi  hi  misura  della  provvigione  del  commis¬ 
sionario,  che  abbia  stipulato  h  altir  del  ardere,  si  determina, 
come  dispone  l’art.  387,  eapov.  2°,  codice  di  commercio, 
secondo  gli  uri  locali,  appunto  perchè  la  legge  si  riferisce 
agli  usi,  invece  di  dare  una  disposizione  diretta;  cosi  I*  offerì  a 
della  consegna  della  merce  o  del  prezzo,  per  ottenere  la  riso¬ 
luzione  di  diritto  alla  compra- vendita,  deve  farai  nei  modi 
usati  in  commercio  (art.  67),  perchè  la  legge  si  astiene  dal  dare 
una  nonna,  c  ri  richiama  agli  ari. 


mommo  eoe  questa  e  I  ipotesi  più  frequente,  perche  e 
lien  Hat  arabi  che  la  leggo  si  riferisca  agli  usi,  appunto  in  quanto 
reputa  opportuno  non  stabilire  ima  forum  precisa  e  ri  mel  i  eliti 
agh  atteggiamenti  che  il  rapporto  prenderà  nella  pratica. 
Ma  può  darri  anche  che  la  legge  ottenga  lo  stesso  scopo  per 
aMia  ria;  dando  cioè  una  nonna  e  aggiungendo  elio  questa 
potrà  essere  derogata  dagli  usi.  Così  poi-  làuri  30  codice  di 
conni  lercio  il  mediatore  incaricato  di  una  operazione  non  è, 
per  ciò  solo,  autorizzato  a  ricevere  o  a  dar  esecuzione  alle 
obbligazioni  dei  contraenti,  mlm  gU  mi  contrari,  locali  o 
special,  dri  eoimriOTfcitì,  r„,ì  perl'arl.  00,  Hii  vuole  l’ftdernpì- 
nwn  o  (Mia  vendita  ainth»  dojto  scaduto  il  termine  esucnsiale 
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alla  natura  deUViperazlone,  etere  dame  avviso  all’alba  parte 
•nelle  24  ore  succeda ivo  alla,  scader^»  del  termine,  mìm  gli 
usi  speciali  al  commercio.  V  per  Io  stesso  art,  09  la  vendita 
può  effettuarsi  nel  giorno  successivo  all’ avviso,  salvo  gli  usi 
tmnmerràaH  (redi  anche  art.  347).  hi  questi  casi  Fuso  può 
derogane  alla,  legge  o  per  meglio  dire,  la  legge  stessa  pone, 
per  In  disciplina  ili  un  determimifo  rapporto,  una  doppia 
norma;  ima,  in  via  principale,  il  cui  contenuto  è  determinato 
dall’uso;  e  una,  in  via  subordinata,  il  cui  contenuto  è  deter¬ 
minalo  preventivamente  dalla  legge,  e  che  si  applica  solo  in 
mancanza  della  prima. 

Ma  la  legge,  in  quanto  si  riferisce  agli  usi,  non  solo  è 
arbitra  di  stabilire  la  loro  subordinazione  o  la  loro  precedenza 
alla  norma  di  legge;  è  arbitra  altresì  di  stabilire  quali  usi 
dovranno  aver  vigore.  Vi  sono  infatti  usi  dì  vario  genere. 
Vi  sono  uhi  diffusi  per  tutto  il  1  erri  torio  dello  Stato  (mi 
omerali  guanto  alio  spazio)  e  usi  diffusi  solo  in  località 
ristretto  (usi  locali).  Vi  sono  usi  die  comprendono  lutti  i 
rapporti  di  una  determinata  categoria,  (usi  generali  quanto 
alia  materia)  e  tisi  die  comprendono  taluni  rapporti  soltanto 
{mi  special i).  Tocca  alla  legge,  die  si  richiama  agli  usi,  lo 
stabilire  a  quali  usi  intenda  riferirsi.  Cosi  V art.  1°  codice  di 
commercio  si  riferisce  In  prima  linea  agli  usi  speciali  e  locali, 
c  solo  in  mancanza  di  questi,  agli  usi  generali.  Ma  altro  volte 
la  legge  si  riferisce  agli  usi  locali  soltanto  (codice  di  comm., 
art-  3(ìl,  art.  337,  336,  519);  e  in  certi  casi  agli  usi  di  una  deter¬ 
minata  piazza,  ad  esclusione  dì  quelli  di  altre,  hi  cui  pure 
si  svolge  il  rapporto  (art,  384:  usi  della  piazza  dove  il  cornmit- 
tmit#  fa  Vaporazione;  art.  387:  usi  del  luogo  delV  eseguita 
commissione).  Altre  volle  la  legge  si  riferisce  agli  usi  spe¬ 
ciali  (ari.  30,  09).  Altre  volte  invece  sì  richiama  agli  usi 
generali  (art.  36,  586)*  Spesso  il  richiamo  riguarda  gli  usi 
Hxuop]  ice  mente  (ari.  62,  67,  09,  356,  347,  397);  nel  qual  caso 
si  deve  per  analogia  applicare  la  nonna  deipari.  1°  c  dare 
la  prevalenza  agli  usi  locali  e  speciali  sugli  usi  generali. 

In  conclusione,  il  principio,  clic  domina  tutta  questa  ma¬ 
teria  6  che  la  determ inazione  della  forza  obbligatoria  dell'uso, 

1  una  questione  (V  Interpretazione  fi  olì  a  nonna  gì  uri  dica,  dìe  ad 
esso  si  riferisce* 
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Lasciando  per  ora  da  parte  le  varie  disposizioni  speciali, 
che  si  riferiscono  all’uso,  cerchiamo  di  determinare  con  pre¬ 
cisione  la  portata  dell’art.  1°  codice  di  commercio,  molto 
importante,  perchè  contiene  un  richiamo  generale  agli  uni. 
Questo  richiamo  generale  non  è  veramente  una  novità  del 
diritto  commerciale,  giacché  anche  in  diritto  civile  esiste  un 
richiamo  generale  analogo  per  tutta  la  materia  contrattuale;  ed 
esso  è  contenuto  nell’art.  1 121  end.  eiv.,  secondo  il  quale  i  con¬ 
tratti  obbligano  non  solo  a  ciò  che  in  essi  è  espresso,  ma  anche 
a  tutte  le  conseguenze  che  secondo  l’equità,  Vaso  o  la  legge  ne 
derivano.  Ciò  significa  che,  anche  nella  materia  contrattuale 
civile,  in  forza  del  richiamo  delPart  .  1124,  l'uso  ha  forza  obbli¬ 
gatoria,  e  forma  il  contenuto  di  una  norma  giuridica  generale. 

34.  Passiamo  a  stabilire  quali  siano  i  requisiti  deH’uso, 
secondo  Vart.  1°. 

Intendiamo  per  requisiti  dell’uso  le  condizioni  richieste 
dalla  legge  perchè  una  pratica ,  cioè  il  modo  con  cui  un  atto 
viene  ripetuto,  diventi  obbligatorio  e  formi  il  contenuto  della 
norma  giuridica,  che  lo  richiama.  Ora  questi  requisiti,  secondo 
Vari.  1°,  sono  sostanzialmente,  quattro. 

1°  L’uso  deve  essere  un  uso  sociale ,  non  un  uso  indivi¬ 
duale.  A  differenza  degli  usi  interpretativi,  i  quali,  prendendo 
efficacia  dalla  volontà  privata,  possono  essere  così  pratiche 
sociali,  come  pratiche  individuali,  gli  usi  richiamati  non 
possono  essere  che  pratiche  sociali.  E  ciò  per  la  ragione  assai 
semplice,  che  il  contenuto  di  una  norma  giuridica,  cioè  di 
un  comando  generale,  non  può  essere  determinato  dalla 
volontà  di  una  o  più  persone  singole.  Infatti  l’art.  1°  richiama 
appunto  gli  usi  mercantili,  vale  a  dire  le  pratiche  invalse 
nella  classe  numerosa  e  varia  delle  persone,  che  stabilmente 
o  occasionalmente,  esercitano  il  commercio;  e,  scendendo  a 
specificare  quali  usi  mercantili  intende  richiamare,  stabilisce 
i  casi,  in  cui  sono  richiamati  gli  usi  generali ,  o  gli  usi  speciali , 
gli  usi  generali  o  gli  usi  locali;  orbene  anche  gli  usi  speciali 
e  locali  (non  parliamo  dei  generali ,  in  cui  la  cosa  è  evidente) 
sono  usi  sociali ,  cioè  invalsi  presso  una  collettività  di  persone, 
perchè  riguardano,  i  primi,  un  dato  ramo  del  commercio,  i 
secondi,  una  data  località. 
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Determinato  cosi  che  l’uso  deve  essere  sociale,  rimane  a 
dire  che  s’intende  per  uso  sociale.  Definimmo  l’uso  in  genere 
come  la  cosciente  ripetizione  di  un  atto  volontario.  Questo 
concetto,  che  comprende  così  gli  usi  individuali  come  gli  usi 
sociali,  implica  in  ogni  specie  di  uso,  un  doppio  elemento. 
Anzitutto  un  elemento  obiettivo  o  materiale;  la  uniformità 
del  comportamento  esteriore.  In  secondo  luogo,  un  elemento 
subiettivo  o  spirituale:  la  coscienza  di  questo  comportamento  uni¬ 
forme.  Non  basta  dunque  che  sia  più  volte  compiuto  nello  stesso 
modo  lo  stesso  atto  volontario j  bisogna  che  ciascuna  volta 
l’atto  sia  posto  in  essere  in  quello  stesso  modo,  non  già  per  una 
combinazione  fortuita,  ma  coscientemente,  deliberatamente. 

Applicando  questi  concetti  agli  usi  sociali,  noi  possiamo 
determinare  nel  seguente  modo  i  due  elementi  che  concorrono 
a  formarli. 

a)  L’elemento  obiettivo  o  materiale  consiste  nel  fatto  este¬ 
riore  della  ripetizione,  da  parte  dei  singoli  individui  che  com¬ 
pongono  un  certo  aggregato  sociale,  di  un  determinato  atto,  in 
modo  da  farlo  apparire  come  un  comportamento  uniforme  della 
collettività.  Quindi  non  è  necessario  che  siano  gli  stessi  individui 
a  ripetere  il  medesimo  atto  :  anzi,  la  ripetizione  assumerà  il 
carattere  di  condotta  generale  uniforme,  solo  se  individui 
diversi,  in  contingenze  analoghe,  si  comporteranno  identi¬ 
camente.  È  necessario  invece  che  lo  stesso  atto  sia  compiuto, 
non  già  da  alcuni  o  pochi  appartenenti  alla  collettività, 
ma  da  tutti  o  quasi  tutti  coloro  che  abbiano  occasione  e  possi¬ 
bilità  di  compierlo.  È  necessario  inoltre  che  l’atto  sia  compiuto 
allo  stesso  modo ,  affinchè  il  comportamento  di  ciascuno  di 
coloro,  che  lo  compiono,  appaia  come  la  ripetizione  del  com¬ 
portamento  di  altri,  che  in  ciò  li  precedettero.  È  necessario 
infine  che  questa  ripetizione  si  prolunghi  per  un  certo  tempo, 
in  modo  che  l’atto  appaia  come  un  comportamento  della 
collettività,  che  è  un  aggregato  stabile  e  permanente  di 
individui.  In  conclusione,  non  può  dirsi  che  vi  sia  un  compor¬ 
tamento  uniforme  della  collettività,  se  il  comportamento 
non  è  generale,  costante  e  durevole  (1  ). 


(1)  L’esistenza  di  questi  requisiti  della  generalità,  costanza  e  durevo¬ 
lezza  deve  intendersi,  non  in  senso  materiale,  ma  in  relaziono  allo  scopo, 
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b)  L’elemento  subiettivo  o  spirituale ,  consiste  nella  co¬ 
scienza,  da  parte  di  ciascun  consociato,  che  compie  un  atto 
uniforme,  di  ripetere  un  atto  compiuto  in  quel  modo,  e  quindi 
con  la  volontà  di  seguire  un  precedente.  In  altri  termini,  la 
conformità  dell’atto  singolo  agli  altri,  il  cui  complesso  costi¬ 
tuisce  una  condotta  sociale  uniforme,  non  deve  essere  fortuita, 
ma  cosciente  e  voluta.  Questa  coscienza  e  volontà  di  com¬ 
piere  un  atto  conforme  all’uso  invalso,  non  è  ancora  la 
coscienza  e  volontà  di  osservare  una  norma  giuridica,  cioè 
una  norma  di  condotta  irrefragabilmente  obbligatoria  (opinio 
iuris  atque  necessitatis).  La  volontà  di  osservare  una  norma 
giuridica  sarà  necessaria  nella  consuetudine  vera  e  propria, 
non  è  necessaria  perchè  si  abbia  un  uso  sociale ,  la  cui  forza 
obbligatoria  risiede  tutta  nella  norma  di  legge  eliclo  richiama. 
Rispetto  agli  usi  sociali  è  necessario  e  sufficiente  qualche  cosa 
di  meno:  la  semplice  coscienza  c  volontà  di  fare  quel  che  hanno 
fatto  e  fanno  gli  altri ,  per  sola  forza  di  tradizione  e  d  imita¬ 
zione,  indipendentemente  da  ogni  idea  di  obbligo  giuridico  (l). 


per  cui  sono  richiesti.  Tutti  c  tre  sono  necessari  per  dimostrare  resistenza 
di  un  comportamento  uniforme  della  collettività.  Quindi  un  determinato 
comportamento  deve  dirsi  diffuso  generalmente ,  malgrado  che,  in  singoli 
casi,  vi  siano  state  dello  divergenze:  tutto  sta  nel  vedere  se  i  casi  diver¬ 
genti  siano  in  minore  o  in  maggior  numero  dei  casi  conformi,  in  modo 
da  costituire  l’eccezione  o  la  regola  (cfr.  R EGKLS C erger,  Pundellen, 
pag.  95).  Egualmente  un  comportamento  deve  dirsi  costante ,  quando  gli 
atti  che  lo  compongono,  e  che  sono  ripetuti,  sono  approssimativamente 
gli  stessi.  Infine  un  comportamento  è  durevole,  se  si  mantiene  costante 
per  un  certo  tempo,  senza  che  si  possa  fissare  a  priori  il  numero  di  anni 
che  deve  durare.  Non  crediamo  però  che  nel  determinare  resistenza 
dell’elemento  materiale  o  esteriore  dell’uso,  debba  aversi  riguardo  all  in¬ 
tenzione  con  cui  i  singoli  atti  sono  compiuti  (cosi  A.  Scialo.ta,  Fonti  e 
interpretazione,  pag.  267  eseg.V  L’intenzione  servirà  a  provare  resistenza 
dell’elemento  spirituale  o  subiettivo,  ma  l’elemento  esteriore  od  obiet¬ 
tivo  deve  risultare  dalla  osservazione  dei  fatti  materiali.  Se  l’uso  deve 
constare  d’un  elemento  esteriore  e  di  uno  interiore,-  ò  chiaro  clic  il  primo 
non  può  essere  dato  che  da  un  complesso  di  atti  esteriori.  Tuttavia 
parecchi  dei  risultati,  a  cui  giunge  A.  Scialo ja  si  giustificano  egualmente 
mediante  il  concetto  sopra  accennato,  che  l’esame  dei  singoli  atti  va 
fatto  in  relazione  al  fine  della  ricerca,  che  è  quello  di  accertare  l’esistenza 
di  una  condotta  uniforme,  non  nei  singoli,  ma  nella  collettività. 

(1)  Non  annoveriamo  perciò  fra  i  requisiti  degli  usi  richiamati  dal- 
1  art.  1°  codice  di  commercio  quello  della  opinio  iuris,  cioè  della  volontà 
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Ma  CJ1G  dovrà  dirsi  allora  di  quelle  pratiche  che  si  seguono 
noi)  m  con  Imlenzione  di  osservare  una  norma  Mr.rMin 

V"  r,r"W‘  mi  dWtto  aItrai>  m  per  mero  spirito  di  em’ 
.uscendenaa  e  di  liberalità.  come  gli  abbuoni,  le  dilazioni  i 
lavori  eoneod.di  alla  propria  clientela  (doni  di  capo  d’anno 

ribaT  !l  ciu  W  Puntualmente,  proroghe  a  ehi  fa  nuovi 

acquisti,  invio  delie  merci  a  domicilio,  eoe.  «un»  V*è  chi 
sostiene  che  tali  pratiche  non  diventano  mai  obbifeaeqrie  (I) 
Ma  io  credo  che  si  debba  distinguere.  Quando  la  pratica 
abbia  lutti  i  requisiti  obiettivi  e  subiettivi,  di  un  uso  sociale 
non  si  può  negare  la  sua  obbligatorietà  in  base  al  richiamo 
del  Tari.  I"  codice  «li  commercio.  Quando  invece  la  pratica 
non  abbia  le  condizioni  necessarie  di  diffusione,  costanza  e 
durevolezza ,  o  essa  risiili  i  da  ai  i  i  non  compiuti  con  la  coscienza 
di  seguire  un'abitudine  invalsa;  in  sostanza.,  quando,  invece 
di  1111  fiso  troviate,  si  è  in  presenza  di  un  uso  indi  ridi/  ale  solo 
allora  la  pratica  non  diventa  obbligatoria.  I/intenzione  di 
lare  un  allo  giuridicamente  obbligatorio  o  facoltativo  è  del 
tutto  indifferente,  in  quanto  gli  usi  richiamati  dalPart.  1" 
rum  sono  obbligatori  per  virtù  propria,  ma  in  forza  della  dispo¬ 
sizione  di  legge  che  li  richiama  (2). 


.li  osservare  ima  nonna  gifliiiHca.  Questo  requisito,  richiesto  dalla  dot- 
(riiiu  piii  ilitln.su  .ni  autorevole  (vaili  Vivastb,  T tonala,  I.  n.  Il  -  Oi.jj, 
si 'il  in  ut.  Ha  ndhxwh,  pag.  320  tosto,  *  net»  23  j  t'nÀxcm!  còmmevi' 
pav  II!  .  17)  è  superflue  per  turi,  che  tacciamo  risiederò  tutta  la  fora» 
obbligatoria  degli  usi  richiamali  nella  leage  ohe  li  richiama,  fi  ila  notare 
ili-l  l  esto,  che  anche  per  la  oonsuÈtudim:-  vera  e  propria  il  requisito  ilei- 
1  Opini»  rum  timi  è  da  lui  li  ri  temilo  necessario,  Si  veda  Ferra  kà,  il  i|i?nìr 
[i(jt;t  dio  non  intonsa  saperci  come  e  porche  un  uso  gunerjile  e  costante 
hi  c-  formato,  aó  Ita  per  baso  V opiniti  in  ri#  u  mi  errore,  la  convinzione  della 
giunti  zia  o  dell  Vjpportunitil,  della  norma  e  simili  (  7  Voltato  «it.,  pag,  |3!J). 
Al  requisito  subiettivo  dell* optino  iwrìè  viene  pordò  sostituito  il 
requisito  oggettivo  del  conte  a  u<ltt  gmridiw  detrito,  nei  senso  die  questo 
debba  oonddere  india  regola  di  un  rapporto  esterno,  die  cada  nella.  rfb«ra 
del  din  tifo,  i>  ciò  per  escludere  lo  praticalo  usti  ali,  die  rimangono  odia 
^dalità.  Il  concetto,  in  «è  a  tosso,  è  mattissimo,  perdi*  non 
è  dubbio  elio  io  regole  di  convenienza  sociale,  corno  quello  morali,  rdj- 
fifióso,  eco,,  non  sono  comprese  tra  gli  lisi  ili  eoi  parliamo. 

(I }  Vi v ante,  Trattato,  il  IL 

(2)  A.  Sciaijija,  fie  fonti,  n.  18,  pag.  27fl,  die  ridihule  pure  la  eosi'-ienssn 
d eli 'esistenza  di  ini  dovere  giuridico.  ammHl.e,  audio  ti  proposito  di  questa 

10.  —  Rocco. 
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2°  Ma  non  basta  che  si  tratti  di  un  uso  sociali',  perchè 
una  pratica  acquisti  forza  obbligatoria,  in  virtù  del  richiamo 
dell’ art.  1°;  bisogna  che  si  tratti  di  una  pratica  legittima, 
risultante  da  atti  consentiti  dal  diritto.  L’art.  1°,  riferendosi 
agli  usi,  non  intende  già  di  legittimare  qualunque  uno;  esso 
non  abroga  nessuna  delle  norme  giuridiche,  che  regolano  la 
condotta  dei  ittadini,  le  quali  perciò  rimangono  pienamente 
in  vigore  e  debbono  essere  osservate,  insieme  all  art.  1°. 
In  altri  termini,  l’art.  1°  presuppone  l’osservanza  del  com¬ 
plesso  delle  norme  costituenti  l’ordinamento  giuridico,  e  si 
riferisce,  ai  soli  usi  che  si  sono  potuti  legittimamente  formare. 

Perchè  un  uso  possa  dirsi  legittimo  occorre:  che  esso  non 
sia  contrario  alle  norme  del  diritto  pubblico ;  che  non  sia 
contrario  alle  norme  imperative  o  cogniti  del  diritto  privato, 
commerciale  o  civile.  Una  serie  di  atti  illegittimi  e  quindi 
invalidi,  non  può  dar  luogo  alla  formazione  di  un  uso,  a  cui 
una  norma  di  legge  possa  riferirsi  (I). 

pratiche  così  dette  di  tolleranza,  essere  sufficiente  che  tale  coscienza 
esista  nella  generalità,  mentre  non  ha  alcuna  importanza  h»  stato  d  animo 
individuale.  L’opinione  più  recisa  professata  nel  testo,  che  la  coscienza 
di  un  dovere  giuridico  non  sia  necessaria,  e  che  gli  atti  anche  di  condi¬ 
scendenza  diventino  obbligatori,  in  virtù  dell’art.  1°,  quando  abbiano 
raggiunto  i  requisiti  di  un  costume  sociale,  è  accolta  dalla  giurisprudenza. 
App.  Bologna,  19  settembre  1900  (Temi,  1901,  65)-;  Appello  Milano, 
2  dicembre  1903;  App.  Venezia,  0  luglio  1901  (Temi,  1901,  534). 

(1)  Gli  usi  contro  l’ordine  pubblico  e  il  buon  costume  sono  usi  contro 
l’ ordinamento  giuridico  costituito  (arg.  art.  12  delle  disposizioni  preli¬ 
minari  al  codice  civile)  e  quindi  sono  usi  illegittimi.  La  relatività  dei  cri¬ 
teri  di  ordine  pubblico  spiega  la  variabilità  della  giurisprudenza  nella 
risoluzione  dei  casi  pratici,  specialmente  in  rapporto  ai  principi  della 
libertà  economica,  per  cui  spesso  si  dubitò  della  validità  di  usi  limitativi 
di  concorrenza.  Si  può  vedere  in  Mossa,  op.  cit.  (Riv.  di  dir.  covivi., 
1922,  I,  pag.  571,  in  nota),  una  serie  di  casi,  in  cui  fu  ritenuto  non  legit¬ 
timo  l’uso  invocato.  Questi  casi  si  riferiscono  veramente  ad  usi  inter¬ 
pretativi,  i  quali,  come  si  ammette  in  generale,  possano  pure  derogare 
alla  legge  commerciale;  a  piii  forte  ragione,  quelle  decisioni  varrebbero 
di  fronte  ad  usi  che  fossero  invocati  come  norma  di  legge. 

Il  requisito  della  legittimità  dell’uso  fu  inteso  talvolta  anche  nel 
senso  che  l’uso  debba  essere  ragionevole  ed  equo.  Ma  la  nostra  dottrina 
respinge  questo  concetto,  notando  che  il  giudice  non  può  sostituire 
sentimenti  individuali  alla  norma  giuridica,  che  è  chiamato  ad  applicare: 
vedi  Vivante,  op.  cit.,  n.  15;  Barassi,  in  Riv.  di  dir.  comm.,  1912,  II, 
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3»  Inoltre!  occorre  che  l’uso  non  sin  contrario  alle  nonne 
anche  semplicemente  dispositive,  della  legge  ùmmm'cìnle. 
Questo  terzo  requisii  o,  è  richiesto  esplicitamente  tln irmi .  |ó 
codice  di  commercio,  il  quale  si  riferisco  agli  usi  appunto  e 
solo  pei'  l’ipotesi  che  manchi  min  norma  legislativa  in  watt-ria 
commtàtsiale.  Questa  è  la  scia  ragione  dell’inapphcabilità 
degli  usi  nelle  materie  regolate  da  norme  dispositive  della 
legge  commerciale.  A 11  infuori  del  testo  esplichi,  dell’arti¬ 
colo  le  non  si  pud  addurre  alcun  altro  motivo  di  questa 
regola,  f  usi  a  torlo  e  stato  attenuato  i  ri ,  che  l’applicabilità 
dell'uso  è  in  questo  caso  esclusa,  in  virtù  deH’articoIo  5 
disposizioni  preliminari  al  codice  civile,  per  cui  le  leggi  non 
sono  abrogate  che  da  leggi  posteriori.  Questo  articolo,  che 
mira  a  togliere  efficacia  derogatoria  o  abrogatoria  alla  con¬ 
stici  Udine,  non  Ita  nulla  a  che  vedere  con  la  nostra  questione. 
In  materia  di  usi  richiamati,  di  quegli  usi  cioè  che  hanno 
forza  obbligatoria,  in  quanto  ad  essi  si  riferisce  una  norma 
legislativa,  si  è  fuori  dell’ipotesi  dellart.  5,  il  quale  suppone 
che  manchi  una  disposizione  di  legge,  da  cui  si  possa  desumere 
!»  deroga  ad  un’altra,  norma  di  legge.  In  materia  di  usi  richia¬ 
mati  è  invece  possibilissimo  che  una  disposizione  di  logge  dia 
efficacia  obbligatoria  agli  usi,  con  precedenza  sulle  altre 
disposizioni  regolanti  la  materia.  Più  sopra  ne  abbiamo  dato 
parecchi  esempi  (codice  di  commercio,  art.  30,  00,  330,  337, 
347).  'rutto  è  rimesso  alla  disposizione  ili  legge  che  richiama, 
agli  usi,  e  che  li  può  richiamare  cosi  per  completare  la  legge, 
come  per  surrogarla.  E,  se  nel  caso  dell’ art.  1°  noi  affermiamo 
che  gli  usi  richiamati  non  possono  derogare  alla  legge  com¬ 
merciale,  ciò  è  solo  porohò  Pari.  lrl  Io  stabilisce  (3). 


fdKÌ  :  I  tarò*  Firenze,  I 15  gennaio  1 9  L 3 1  ttiv.  di  dir.  ì  il  |  :p  [  j .  442).  Fitto 

riseti  tu  Ita  via  nella  recente  (lottiina  unii  tendenza  che  vorrebbe  es  Leu  dure 
i  | j ri toi'i  del  giudica  per  conferirgli  anche  quello  ili  valutare  la  gius  tuia 
dell'ilo.  fc  suporfltio  osservare  che  questa  I cadenza  d  connette  a  quel  um- 
vìrneuto  di  rinnovato  giea-mitnmlismn  a  cui  abbiamo  già  sopra  aoccim&tó 
per  cui  in  sostanza  la  giustizia  sarebbe  al  di  fuori  dei  diritto  positivo  e 
sai'i-Ubr.  destinata  a  eleggerlo.  Si  veda  Mossa,  np.  pag.  à  12  n  aegg. 

tU  B  Oh  a  f  1-- 1 0 ,  Va  lì  t  f  a . ,  v  ol .  1 ,  \  iag;  75  ;  A .  S  t  ■  I  a  lo  j  a  t  Fu  idi,  n .  1 7T  p  ug .  2  7  ~t . 

(2)  Dove  perciò  ritenersi  con  Iraria  ;il  testo  esplicito  de-L’ar|-.  llf  Pupi . 
ninne  pi  o  fucata  d  a  qual  eli*  » .0  ritto  re  (  pe  r  es.  il  Vii*  a  k  r ,  Corso  t  li  d  ir  iUo 
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40  Infine  occorre  che  si  tratti  di  un  uso  commerciale,  coinè 
dice  Part.  1°,  il  quale  si  riferisce  appunto  a^li  usi  mercantili . 
Uso  commerciale  è  una  pratica  invalsa  in  materia  commer¬ 
ciale.  La  materia  commerciale  si  determina,  come  abbiamo 
visto,  secondo  le  disposizioni  degli  art .  ,  1  e  <>  del  cod.  di  comm. 

Quando  concorrano  tutti  e  quattro  questi  requisiti,  Paso 
acquista  forza  obbligatoria  in  virtù  della  disposizione  del- 
Particolo  1°  codice  di  commercio.  Esso  non  è  per  se  norma 
giuridica:  ma  costituisce  il  contenuto  di  una  norma  giuridica. 
L’art.  1°  è  una  norma  giuridica  a  contenuto  variabile,  che 
bisogna  appunto  ricercare  negli  usi. 

35. Dal  fatto  che  l'uso  costituisce  il  contenuto  «li  una  norma 
giuridica,  e  precisamente  di  una  norma  legislativa  commer¬ 
ciale,  derivano  due  conseguenze: 

1°  Laiso  commerciale,  formando  il  contenuto  di  una 
norma  di  diritto  commerciale,  deve  essere  applicato  come 
norma  di  diritto  speciale  0  eccezionale,  e  quindi  prima  del 
diritto  comune  0  diritto  civile.  Questa  conseguenza  è  rico¬ 
nosciuta  dallo  stesso  art.  1°,  che  dichiara  applicabile,  in 

commerciale ,  I,  n.  138-140),  ma  oramai  abbandonata,  per  cui  l'uso 
potrebbe  derogare  alle  norme  permissive  o  dichiarative  della  legge  com¬ 
merciale,  opinione  che  si  appoggia  sulla  considerazione  che  se  c  possibile 
derogare  alla  legge  col  contratto,  deve  ammetterei  altresì  che  la  clausola 
contrattuale  di  deroga,  diventata  uso,  possa  aneli 'essa  derogarvi.  Questa 
opinione  è  da  respingersi,  perchè  alle  norme  dichiarative  della  legge  com¬ 
mercialo  può  bensì  derogare  la  volontà  delle  parti,  ma  occorre  perciò 
un  patto  espresso  o  anche  tacito  del  contratto,  mentre  gli  usi,  a  cui  si 
riferisce  l’art.  1°,  non  sono  obbligatori  come  patti  taciti  del  contratto, 
ma  appunto  come  pratiche  universalmente  invalse,  anche  se  ignorate 
dai  contraenti.  In  questo  senso  la  dottrina  di  gran  lunga  prevalente: 
vedi  Vivante,  Trattato ,  n.  14;  Franchi,  Comment.,  pag.  15;  Bolaffio, 
Comm.,  pag.  74  e  85;  A.  Scialo.; a.  Tonti ,  n.  ir»,  pag.  271,  nota  I  :  Navar- 
kini,  op.  cit.,  n.  40.  La  giurisprudenza  è  egualmente  fermissima  nel- 
1  escludere  la  validità  di  usi  contrari  alla  legge  commerciale.  Ricordiamo, 
fra  le  più  recenti  sentenze:  App.  Genova,  24  aprile  1925  (Temi  gen., 
1925,  218);  Cass.  Palermo,  21  giugno  1921  (Mon.  trih 1921,  710);  Appello 
Palermo,  12  ottobre  1923  (Foro  sic.,  1923,  298);  Pass.  Firenze,  31  dicembre 
1918  (Gìur.  Hai,  1919,  I,  1,  72);  Cass.  Torino,  29  marzo  1913  (Foro  ilal, 
1913,  1196),  la  quale  pone  specialmente  in  rilievo  la  differenza  su  questo 
punto  fra  l’uso  richiamato  che  ha  carattere  legislativo  in  forza  dell’alt.  1° 
e  l’uso  interpretativo. 
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materia  commerciale,  il  diritto  civile  solo  se  hi  legge  eoiii- 
mcrcinlc  non  disponga  pariìcolaraeiite,  e  non  si  possa  appli- 
enm  la  norma  generalo  diSTart,  1°,  pórqbè  inanelli  Taso,  che 
possa  essere  rie! lian iato, 

2?  Idi  iso  eo  inni  orciaie,  formando  il  contéimto  di  una 
norma  legist  altra,  obbliga,  in  virtù  del  richiamo  di  re  fio  della 
legge,  e  non  in  virtù  della  volontà  privata,  di  cui  sia  assunto 
a  indizio  o  presunzione.  Esso  obbliga,  iuàipoiidiratemeiite  dalia 
volontà  delle  parli,  anche  se  queste  non  vi  si  riferiscono 
neppur  tacitamente,  e  perfino  se  Io  ignorarono. 

Ma  qui  sorge  un  dubbio.  Vi  sono  usi,  i  quali  non  solo 
obbligano  indipendentemente  dalla  volontà  privata  ma 
contro  la  volontà  privata?  In  altri  termini,  osisi orto  usi  di 
fai  natura  da  costituirà  il  contenuto  di  una  nonna  di  diritto 
imperativo  a  cogente,  e  quindi  inderogabile  dalla  volontà 
privata  ?  A  questa  domanda  ci  sembra  si  debba  rispondere 
;  1 1  Te  rm  a  t  i  va  i 1 1  e  iile.  La  e  a  ra  i  t  eris  l  [  ea  delie  n  orme  d  I  di  ri  t 1  o 
privato  imperativo  o  coattive  sta  in  ciò,  che  in  esse  la  tutela 
deiri  ut  eresse  privato  ollro  un  lato  di  pubblico  interesse,  in 
virtù  del  quale  è  esclusa,  nel  campo  di  applicazione  della 
norma,  l'autonomia  della,  volontà.  Ora,  può  accadere  benis¬ 
simo,  ei  sembra,  che  una  certa  pratica  si  stabilisca  e  si  dbfonda 
appunto  por  ragioni  di  utilità  generalo?  cosi,  ad  esempio,  prima 
che  il  contratto  di  impiego  privato  Tosse  regolato  con  norme 
legislative  (I),  la  pratica  che  impone  al  principale,  il  quale 
vuol  licenziare  un  operaio,  dì  dargli  mi  congruo  preavviso. 
Provato  elio  il  fondaménto  di  questo  uso  fosse  in  una  ragione 
di  interesse  sociale,  cioè  nella  tutela  del  contraente  più  debole 
contro  quello  economicamente  più  forte,  nulla  vietava  di  con¬ 
siderare  imperativa  o  cogente  la  nonna  giuridica  risultante 
dal  richiamo  che  Pari.  PJ  eod.  di  commercio  fa  a  quest’uso  (2). 


(lì  H  contratto  Ue  impiega  privato  fu  ringoiato  dal  ilreroto  huigu- 
tcn  citala  Ir  ti  febbraio  UH»,  li.  1 12.  sostituito  quindi  doj  regio  dorrelo  -leggo 
J  fi  no  vraii  bre  1921,  n.  1  B2iv.  LI  obbligo  del  preavviso  è  ora  imposto  dal- 
l  ari:.  IO  di  questo  decreto  ni  ì-  Inderogabile  (art.  ET). 

(2)  Iti  questo  senso:  Collegio  probiviri  di  Milano  (indù strie,  tessili)* 

27  febbraio  HI 01  [Mmt.  trìh.,  1901*  21  Ubo  3,0 giugno  t-000  (Ivi,  i  fiati»  ùQZ};  o 
Navakkt'ni,  op.  rii  ,  n.  il  7.  Conti  ck  Ilo  i.  accio.  romin,,  u.  Il  h  Vtvantk, 
Trattato,  il.  i:|. 
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36.  Veduto  così  quali  sono  i  requisiti  degli  usi  richiamati 
dairart.  1°,  vediamo  come  si  possa  fornire  la  prora  di  questi 
requisiti.  Tome  si  prova  in  altri  termini  l'esistenza  deluso! 

Prima  di  risolvere  questo  problema,  bisogna  stabilire  la 
natura  di  tale  prova.  La  dottrina  più  diffusa,  basandosi 
sulla  considerazione  che  Fuso  è  una  norma  giuridica,  afferma 
che  la  prova  dell’uso  c  la  prova  di  una  norma  di  diritto,  e 
applica  alla  prova  dell’uso  tutte  le  regole  che  disciplinano 
la  conoscenza  del  diritto  da  parte  del  giudice  (1).  Questa 
opinione  è  sostanzialmente  esatta,  ma  va,  ci  sembra,  meglio 
giustificata. 

In  verità  gli  usi  richiamati  dall’art.  1°  non  costituiscono 
per  se,  norme  giuridiche.  Abbiamo  veduto  che  essi  non  obbli¬ 
gano  per  sé,  ma  solo  in  quanto  una  disposizione  di  legge  vi 
si  riferisce.  Tali  usi  forniscono  il  contenuto  alla  norma  gene¬ 
rale  dell’art.  1°,  ma  per  sé  non  sono  norma  giuridica.  Una 
volta  accertata  la  loro  esistenza,  essi  obbligano  come  norme 
giuridiche;  ma  raccertamento  della  loro  esistenza,  non  è 
accertamento  di  una  norma,  è  accertamento  di  un  fatto , 
che  serve  a  determinare  la  portata  della  norma  dell’art.  1°. 
Una  situazione  analoga  si  ha  nella  prova  delle  leggi  straniere, 
alle  quali  si  richiama  la  legislazione  interna.  Anche  le  leggi 
straniere  richiamate  non  sono  por  se  norme  giuridiche  interne, 
ma  obbligano,  in  quanto  le  leggi  interne  vi  si  riferiscono. 
Anche  la  prova  delle  leggi  straniere  perciò,  ò  prova  di  un 
fatto,  sebbene  abbia  per  iscopo  di  determinare  il  contenuto 
di  una  norma  di  diritto  (2). 

Pur  tuttavia,  se  l’esistenza  dell’uso  è  un  fatto,  esso  deve 
distinguersi  dagli  altri  fatti,  la  cui  prova  é  data  in  giudizio. 
L’uso  non  è  il  fatto,  nè  fa  parte  del  fatto,  a  cui  si  deve  appli¬ 
cai  e  la  norma  giuridica :  l’uso  invece  è  un  fatto,  che  serve  a 
determinare  il  contenuto  della  norma  giuridica.  La  distin¬ 
zione  può  apparire  sottile,  ma  è  esattissima.  La  funzione 


Ul  vivante,  Trattato, 


-n  ^  n  *  fio,  O orn-m.,  pag.  GO  e  seg.; 

Franchi,  Comm.,  pag.  20;  A  Sputata  r  ,  1  ®  *  . 

f  1  b  ’  •  OWALOJA,  Le  jonti,  n.  27  e  rcss:.,  pag.  294 

e-seg.;  Ooldscumidt,  liandbuch,  pag.  342  e  seguenti 

(2)  bulla  prova  delle  leggi  straniere,  vedi  specialmente-  Ffdozzi  11 
dintU,  macerale  civile  internazionale,  Bologna  1005,  pag.  «O  c  seguenti. 
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gimliziiirin.,  c  noto,  in  quanto  è  accertamento  del  diritto  cioè 
i'  applicammo  del  diritto,  implica,  un  sillogismo,  in  cui  h 
Preraessa  maggiore  è  data  dalla  norma,  la  minore  dal  fatto 
speeifleo,  mentre  la  conclusione  è  appunto  la  demone,  ossia 
Pappi  inazione  dèlia  nonna  al  fatto  specifico.  Ogni  processo 
di  dichiarazione  si  risolvo  dunque:  nella  determinazione  delia 
nonna  giuridica  o  dello  norme  giuridiche  da  applicarsi  (deter¬ 
minazione  del  diritto)-  nella  determinazione  del  fatto  «  caso 
specifico  (accertamento  del  fatto)-,  e  nella  applicazione  del 
diritto  al  fatto  {decisione).  Ora  raccertameli to  dell'uso  non 
fa  parte  della  determinazione  del  fatto  specifico,  non  è  accer¬ 
tamento  del  fatto  Mìa  causa,  fa.  parte  invece  della  de  l  er mina - 
afa»  diritto.  In  conclusioni,  l’uso  È  un  fatto,  che  serve 
a  determinare  il  diritto, 

J>a  oiò  consegue  che  alla  prova  dfcÌTuso  si  applicano  i 
prìncipi  che  regolano  la  dekuinìijuzmnc  del  dirUtò,  ossia  della 
noriMM  giurìdica  da  applicarsi,  non  quelli  ohe  regolano  raccer¬ 
tameli  lo  del  latto,  a  cui  la  norma  deve  essere  applicata* 
Pert  anto  : 

«■)  Poiché  la  detenni  nazione  del  dii  ino  deve  essere  fatta 
diffido  dal  gi 1 1 dice*  siigli  elementi  da  lui  raccolti  {rum  mvU 
'«)i  méntre  raccertameli  to  del  fatto  avviene  sugli  clementi 
forniti  esclusivamente  dalle  parti  (iudèa-  indicare  dehet  m- 
e mula m  alligata  ti  probata)  Paecertamento  dtlFuso,  che  fa, 
parte  della  determinazione  del  diritto,  è  rimesso  alla  libera 
iniziativa  del  giudice,  il  quale  perciò  non  solo  può  procurarsi 
dT  ufficio  tutti  gli  elementi  elio  crede  necessari  per  raccerta- 
mento  deU’oso,  ma  può  altieri  applicare  fe&nè&ltro  l’uso,  di 
cui  abbia  notizia  (1); 

h)  l’accertamento  deir  uso,  non  essendo  raccerta  mento 
del  fatto  della  causa,  non  sì  applicano  alla  prova  dell’uso  le 
regole  sul Vonere  t itila  prom.  liTon  si  applica  la  regola  che  la 
prova  deve  essere  fornita,  da  chi  ha  interesse  alPa esortamento 
dì  un  fatto  (onus  prvbandi  inéùmbU  m  qui  àicìt,  non  ei  qui 


(1)  Conforme .Cium.  Tori noT  L3  dicembre  E;pWÉL  1910,  J,  3rui- 
App,  Milano,  7  luglio  lima  (In,  I90S,  I,  147 A  dòn  riohi ami  ia  nota)! 
Jucilf.ro,  nella  mudv&zion.o,  Casa.  Fireuzo,  16  luglio  1020  (fi tur,  Hat ., 
1921,  l/‘b  80). 
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vomì)  e  neppure  la  regola  che  ehi  non  fornisce  la  prova  del 
suo  assunto  vede  rigettata  la  sua  domanda .  (attore  non  pro¬ 
bante  reus  absolvitur).  11  giudice  ha  invece  1  obbligo  di  appli¬ 
care  l'uso,  anche  se  la  prova  di  esso  non  è  fornita  dalla  parte 
che  vi  ha  interesse  (1); 

c)  la  violazione  o  la  falsa  applicazione  dell’uso  può 
essere  dedotta  come  motivo  di  cassazione,  perchè  violare  o 
male  applicare  un  uso,  non  significa  apprezzare  male  il  fatto, 
a  cui  si  deve  applicare  la  norma  (compito  questo  riservato 
esclusivamente  ai  giudici  del  merito),  ma  significa  violare  o 
male  applicare  la  norma  giuridica,  di  cui  l’uso  costituisce  il 
contenuto  (2).  Questa  regola  non  olire  difficoltà  pratiche 
quando  l’uso  sia  stato  già  accertato  dal  magistrato  di  merito 
c  si  censuri  in  Cassazione  solo  la  sua  interpretazione  ed 
applicazione. 

Ma  che  dovrà  dirsi  quando  l’esistenza  dell’ uso  sia  per  la 
prima  volta  dedotta  in  Cassazione?  O  quando  si  censuri  in 
Cassazione  una  sentenza  per  avere  a  torto  affermata  l’esi¬ 
stenza  di  un  uso?  La  questione  in  questo  caso  si  complica 
per  la  natura  della  Cassazione,  che,  nel  nostro  ordinamento 
giudiziario,  essendo  chiamata  a  giudicare  unicamente  del 
diritto,  appare  disadatta  a  istituire  indagini  di  fatto.  Invero 
un  procedimento  probatorio  davanti  alla  corte  di  Cassazione, 
regolato  dalla  legge,  non  esiste,  e  bene  spesso  non  si  saprebbe 


(1)  Questa  regola  è  la  conseguenza  della  precedente.  Il  giudice  può 
conoscere  gli  usi  c  conoscendoli  deve  applicarli;  e  può  liberamente  accer¬ 
tare  gli  usi  in  base  a  tutti  gli  elementi  di  causa.  In  questo  senso  deve  inten¬ 
dersi  1‘ inapplicabilità  delle  regole  sull’onere  della  prova,  come  è  spiegato 
nel  testo.  Ma  se  la  prova  dell’uso  si  rendo,  necessaria,  spetterà  a  colui  che 
invoca  l’esistenza  dell’uso  a  sostegno  del  proprio  diritto  di  darne  la  prova. 
N0n  potrebbe  il  giudice  imporre  di  provare  l’inesistenza  deU’uso  alla 
parte  avversa.  In  questo  senso  la  sentenza  della  Corte  .li  cassazione  di 
Firenze,  citata  nella  nota  precedente. 

(2)  Conf.  Cass.  Torino,  29  marzo  1913  (Giur.  ita!.,  1913,  I  I,  586); 
Cass  Firenze  17  novembre  19,3  (IH,  1914.  I,  ,,  10,  con  richiami  in 

n?  H  nettamente  tra  «si  di 

*\,nfsullTn  t  ua"  art l°  ab’effetto  del  sindacato  «lolla  Corte  di 
cassazione  sulla  pretesa  erroneità  di  monetazione,  la  Corte  di  cassazione 
«lei  Regno,  30  gennaio  1926  (sentenza  n  307  inedita i  1  , 

J920  (sentenza  n.  2318,  inedita).  ’  0  ancIle  12  luglio 
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in  qual  maniera  procedere  por  accertare  resistenza  dell’imo 
in  (tassazione.  Non  neghiamo  Ut  difficoltà,  ma  ossa  non  ci 
sembra  tale  da  vulnerare  il  principio.  Vi  sono  certamente 
ttihin t  indagini  di  fatto,  che  la  Cassazione  non  può  compiere 
(per  ès,,  procedere  ad  uri  esame  testimoniale,  ordinare  una 
perizia)  o,  per  essere  più  esatti,  che  la  Cassazione  non  può 
compiere  con  un  procedi  mento  uguale  od  analogo  al  procedi¬ 
mento  che  si  segue  davanti  ai  giudici  di  merito  (sarebbe,  ad 
esempio,  però  concepìbile  che  la  Cassazione  sent  isse  in  camera 
di  consiglio  la  testimonianza  o  il  parere  di  esperti  commer¬ 
cianti)-  Ma  è  altrettanto  certo  che  vi  sono  molte  indagini  di 
fatto,  die  la  t  assazione  può  compiere,  precisamente  tutte 
quelle  (die  si  riducono  ad  un  esame  di  documénti,  e  che  anche 
in  altri  casi  la  Cassazione  compie  (ad  es.T  per  la  tassazione 
delle  spese,  codice  di  prue.  eiv\,  art.  541,  542).  In  conclusione, 
si  può  dire  che  am  ho  la  Cassazione  può  procedere  a  indagini 
di  fai  Et.  per  raccertai  Menici  dell'  u  su,  nei  modi  e  nelle  forme 
compatibili  col  suo  ordinamento  (J); 

d}  non  sono  ammissibili  per  Facccrt amento  dell’uso,  quei 
n  i  ez  zi  i  )  roba  tori ,  !  qu  a  I  i  si  fi  m  <  I  ai i  (  >  m  1 1 1  a  d  i  oh  la raz  io  n  r  d  eli 1  in¬ 
teressa  to,  come  hi  confessione,  il  ghimmento ,  o  che  mirano  ad 
ottenere  uno  dichiarazione  deiriui crossalo,  erano  Vinterrotjn- 
torio .  il  principio  dìapouiiiro,  su  eui  questi  istituti  si  basano, 
vale  per  il  fatto  della  causa,  non  per  il  diritto,  per  cui  vale 
invece  il  principiò  officioso,  e  rispetto  al  quale,  perciò  domina, 
anziché  hi.  volontà  delle  parti,  r iniziativa  e  il  lìbero  apprez¬ 
zamento  del  giudice.  Dato  perciò  che  la  prova  delibino  appai- 


(I)  Quanto  dinamo  imi  tonto  non  muilni-aa  con  la  natura  lidia  Cas¬ 
sa-zinne.  È  giurisprudenza  formici  imi-  per  eis.eDip.Ki,  clic  Iti  Porte  di  v:ix- 
easìone  in  materia  di  eómpotrmsa  e  giudice  anele’  di  Jet  lo;  sicché  può 
csa-minan*  e  approdare  in  merito  liuti  gli  -lomenti  della  causa  al  fine, 
per  m,.  di  sto  bili  re  il  luogo  ddrosecoidonc  stabilito  noi  contratto  per 
decidere  anche  della  competenza  tei  ritortale:  volasi,  t\u  ultimo,  Case.  dd 
K 0,2710.  2?  aprile  11)35.  7  luglio  Idi 35,  sentoam'  m  1248  e  2085,  inedito  {tfe- 
pvrtano  del  puro  ital,  10315,  voce  Pow-peifo'arfJ,  n,  555  e  4  Ci  2  ) .  Come  quindi 
in  materia  rii  eomprlenzu  non  è  fu  lei-detto  alla  Corto  di  cassazione  la 
valutazione  dello  pi  ove  raccolto,  cosi  egualmente,  ni  fini  d eli’ ae eert amento 
di  una  nonna  obiettiva  da  applicare,  non  potrà  esserlo  vietato  non  solo 
l'ivamo  dei  dneimiuntE.  ma  anello  la  valutazione  ili  mento  di  altro  provo 
già  raccolto,  non  escluso  quello  teatini onì ali . 
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tieno  alisi  determinazione  del  diritta,  ne  deriva  che  non  s  fitto 
por  cski  concepibili  quei  mezzi,  i  iktàli  sosti!  il  iscnim  nll\im‘rf<i* 
mmio  del  fattoi»  -mi  annuì  ss  io  ut  da  parte  deiriutemstitofl). 


37.  Circa  i  diverbi  mezzi  di  prova.  a  cui  il  giudice  può 
ricorrere,  per  accertare  V fetenza  delPuso,  non  si  deve  dimen¬ 
ticare  che  l'uso  è  un  fatto  o  fenomeno  non  indiviftuaìct  ma 
sortale,  è  un  fatto  compiono,  risultante  da  una  quantità  di 
fatti  singoli  e  individuali.  I  mozzi  pertanto,  multante  i  quali 
può  il  giudice  accertarsi  dell'esistenza  del  fuso,  si  possono 
classificare  in  due  categorìe  : 

al  Mezzi  di  eonoxwnza  diretta  deWu$o,  mediante  i  quali 
il  giudice  apprende  direttamente  e  personalmente  resistenza 
dell’uso.  Essi  implicano  che  il  giudico  si  accerti  dei  j ringoli 


ftiUì  individuali,  ji  cui  complesso  costituisce  quel  fenomeno 
sociale,  che  si  chiama  km.  Alla  conoscenza  dei  singoli  fatti 
può  condurre  Pesarne  dhm  gran  numero  di  eontraUiAn  cui  una, 
data  clausola  da  ripetuto  ;  la  testi  moti  iansi i  di  coloro  eh©  nei 
singoli  cj]sj  praticarono  I  uso;  Vrsp<  rii  nza  perfion*tfet  che  ubbia 
il  giudico  del  frequento  ripetersi,  noi  mondo  degli  alluri,  di 
un  determinato  comportamento  {è  questo  infatti  uno  dei 
campi  in  cui  la  scici tza  privata  del  giudice  può  essere  più 
utilmente  chiamata  in  ausilio).  Spetterò  poi  al  giudice  vaiti' 
t  are  I1 2  importanza  complessiva,  come  fatto  o  fenomeno  sociale, 
dei  singoli  fatti  individuali,  di  cui  è  venuto  a  conoscenza. 

b)  Vi  sono  poi  i  mezzi  di  cùnmemza  indiretta  dell’ uso, 
die  ri  munimmo  tutti  nella  attestimene  o  teUimrnmmza  di 
perone  esperte  e  pratiche  degli  affari  commerciali,  le  quali 

SET m  fmmo  tisn- 

?  f,i  ftest“  ,K>ss<JIlfl  «««ero  'li  vario  «onoro,  c  le 
distingueremo  alla  lor  volta  in: 

,lrllr  fww!^0”1  prTxMUui^  fra-  Olii  poniamo:  U raccolte 

le  "<M  ****** 

J  m  a%  diritto  commerciale  (2); 


(1)  Cfr.  App.  Venosi r  4  l'ino  tm 

(2)  È  Huperfimi  flvwrtim  ehe  inHiiV  '?*m'  I00-' 

*i<>nì  ti'imwr,  ,l0)|  bifiMidiamo  nin-r!'  "  V';J  1  di  1ìrttm  1(1  tó’ 

&ÌU  ul^mimbò  r..HPnj5Ìtt|p  pi  i  ,  ''AUr  i:}uy  ÌA  dociiitMlij  fid  giudicò 

tót'  nKa  dolA*  wmwtmne.  Il  gladio*  m  i 


Capitolo  I.  —  Le  fonti  del  diritto  commerciale 


155 


2°  attestazioni  semplici  o  testimonianze ,  fra  cui  poniamo: 
le  attestazioni  giudiziali  fatte  nella  forma  delle  testimonianze 
ordinarie;  le  attestazioni  giudiziali  fatte  nella  forma  delle 
perizie  da  usarsi  quando  si  tratti  di  materie  tecniche  o  che 
richiedano  cognizioni  speciali;  le  attestazioni  str agiudiziali 
{certificati  e  atti  di  notorietà). 

Un’avvertenza  importante  da  farsi,  circa  l’apprezzamento 
di  tutti  questi  mezzi  di  conoscenza  indiretta  dell’uso  (che 
sono  del  resto  i  più  frequentemente  usati  e  spesso  i  soli 
possibili),  è  che  il  giudice  deve  andare  molto  cauto  nell’accet- 
tarne  i  risultati;  anche  quei  mezzi,  che  sembrerebbero  i  più 
attendibili,  spesso  lo  sono  poco  o  punto.  Così,  ad  esempio, 
le  raccolte  delle  Camere  di  commercio ;  spesso  le  Camere,  male 
interpretando  la  legge  che  commette  loro  l’incarico  di  racco¬ 
gliere  e  pubblicare  gli  usi,  si  arrogano  il  compito,  non  già 
di  accertare  gli  usi  esistenti,  ma  di  dettare  o  creare  norme, 
da  imporsi  come  norme  d’uso.  Ora  questa  potestà  di  creare 
norme  giuridiche  le  Camere  di  commercio  non  l’hanno.  Si 
deve  quindi,  -anche  nelle  raccolte  delle  Camere,  esercitare  una 


nostro  diritto,  accerta  l’uso  che  preesisto  e  lo  applica,  ma  non  lo  crea. 
Le  opinioni  concordi  degli  scrittori  costituiscono,  anche  esse,  mezzi 
idonei  a  formare  il  convincimento  del  giudice. 

Si  avverta  peraltro  che  con  ciò  non  s’intende  stabilire  alcuna  gradua¬ 
toria  di  attendibilità  fra  i  mezzi  di  prova  che  indichiamo  nel  testo. 
Nel  diritto  processuale  moderno  non  esisto  un  ordine  legale  tra  lo 
prove.  Spetta  al  giudice  valutare  i  vari  elementi  probatori  per  for¬ 
marsi,  in  base  ad  essi,  il  proprio  convincimento,  senza  essere  vincolato 
da  regole  prostabilite.  La  maggiore  o  minore  rilevanza  di  un  elemento, 
in  confronto  di  altri,  varia  secondo  le  circostanze  e  non  vi  sono  norme 
aprioristiche  da  fermare.  Del  tutto  vana  ci  sembra  quindi  la  disputa 
sollevata  dal  Bolaffio  {Covivi.,  voi.  II,  pag.  Ili,  nota  2),  sul  posto  da 
assegnare,  nella  graduazione  dei  mozzi  di  prova,  all’opinione  dogli  scrit¬ 
tori,  contestando  l’espressione  del  Vivante  ( Tralt .,  voi.  I,  pag.  59),  essero 
essi  da  considerare  come  «  organi  viventi  della  coscienza  giuridica  nazio¬ 
nale  »;  a  ciò  oppone  il  Bolaffio  «la  maggiore  rilevanza  dell’attestazione 
di  coloro  che  osservano  gli  usi  in  confronto  di  quelli  che  li  studiano  e 
li  espongono  con  criterio  dottrinale,  che  potrebbe  anche  essere  un  pre¬ 
concetto  scientifico  ».  A  nostro  avviso  aon  e  da  discutere  a  priori  quale 
dei  due  elementi  debba  prevalere  sull’altro:  la  discussione  potrà  essere 
fatta  solo  caso  per  caso  e  il  giudice  secondo  le  circostanze  speciali  trarrà 
il  suo  convincimento  dall’uno  o  dall’altro  elemento  probatorio. 
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Kevenì  critica  f*  distinguere  le  nonno,  *  he  rappresentano  veri 
nsj  da  quelle,  ohe  sono  semplici  creazioni  arbitrario  dello 
Camere  stesse  (1).  H  che  non  toglie  che  se  per  raso,  qualcima 
di  queste  remile  imposte,  sia  stala  adottata  e  si  sia  diffusa 
come  usuale,  possa,  «  litofo,  <•  uon  per  il  solo  fatte  elle 
è  scritta  nella  raccolta,  considerarsi  cono*  obbligatoria  a 
termini  dell 'art.  1°  codice  di  coimuorido. 


§  13,  Interpreta /don  e  del  dirilt*i  eoiumemale, 

SimaiAttU):  39-  (  rilm  di  ìnterprcOuciom*  Importanza  partirnlarr  deh 
l’plwn ciato  pratico  jnc'llint «■  ipn* i arion»-  del  «lirtt » commerciale  l ’im • 
fegitamie  Hic  ne  derivano  ria  11  problema  del)**  lacune  m*l  diritto 
niì  mni  erri  ale.  Quando  può  dird  elio  vi  da  una  lacuna.  40.  I/inter- 
prvtmsfoiiiu  analogica  dcU'c  leggi  niiiuii'  ridali.  Hi  ve  precedere  ulta 
applicatone  ilei  di  rii  io  civili»,  hit«- -rj*r*  t  .inmic  analogica  di  ijne-tm 
per  Iti  d etonnin ari on  e  «li  principi  jfeanmlijMìimi, 

SS.  Non  intendiamo  di  esporre  qui  la  doti  rimi  generalo 
della  interprtataziene  delio  leggi  (2);  intendiamo  accennare 


II)  Visone  diverso pubtdiearin&i  degli  tei  lìdie  Cimieri'  di  comnierdo: 
<  ALA  M  AN  UREI,  (rii  Uhi  tfd  cittit  UH  n  n*  iiillìnunt  IÌr'Ol7.c  l  XS>tl  ;  T|lf:  l‘Ir  0.1 . 

Gii  tm  liwmntiU,  Mtfjuin  1907;  e  Ir*  pubblicai nni  apparsi-  nella  /ìbridi 
di  diritto  tmmvrviafo.  Con  la  legge  2ó  mania  IfllO,  u  1 21.  fu  attribuito 
u  iti  ci  ale  j  cute  nifi-  lume  re  di  cum  ine  retri  il  ciriipioj  rii  raee™jdiere  gli  ieri 
c  di  pubblicare  e  rivedere  periodicamente  [»•  medilo ,  Indubbiamente,. 


nmie  diciamo  ad  queste  raccolte  Inumo  una  certa  ntondibilibi. 

Ma  sareb  1m  quindi  «moie,,  dedurre  dalla  legge  del  dio  v\w  f(*  raocwltr 

m*  r-,lu,M  ®  . . fe©d» .  io.  m.»  prova,  onta  dèlia 

rnu  ararne  alcuna  prova  contraria,  enne  pur-  fu  ^tenuto  ripe¬ 
tili  amente;  (  ahMtutmv  I  finito,  2  marzo  IMI*  1/m,  trik.  ttilK  r.tì7j; 

“■■■ [mVU'a  *'  **»*•  .112);  hi.  f. 

f]  *■;  J1^)-.;NbI  Wn«>  1,1,1  twrt».  df  l'idi  •  la  rvi'lifli'il  afono 

ari  II  I“'  V  ■  ,li  . . ’>**•  1  «1HU  .la  pr-Hlmonc. 

a  "’lt'T", . .  ''  ',rnv“  . . «k-  N-.J-.1p, 

'V  :  . . ,m-  *«* . . 

'7“'"’“; ,M  «chi.. 

■  mfì,lTCi)  (  Repertorio  <kl  /-w  ,-.  ... 

a.  l),  a  Bcui, f„„„,  n  '  .!!  '■  ,  "■  vow'  f 

e? i  »  1  1  ’  1  '  hl  '•  irtiia  i 


(2)  Leltenitum;  A, 

* . **  ""  I.  Roma  Ì027,  „  3a  0 
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soltanto  allo  particolarità  che  presenta  l’interpretazione  delle 
leggi  commerciali  e  in  generale  del  diritto  commerciale . 

Dei  due  elementi,  che  nel  processo  dell’interpretazione 
concorrono  a  determinare  il  contenuto  e  la  portata  esatta 
della  volontà  collettiva  dichiarata  nella  norma,  e  che  sono, 
come  è  noto,  l’elemento  storico  e  l’elemento  pratico  (1), 
quest’ultimo  è  di  gran  lunga  più  importante  nell’interpreta¬ 
zione  del  diritto  commerciale. 

Non  negheremo  certo  la  grande  importanza  dell’elemento 
Storico  nella  interpretazione  del  diritto  commerciale.  Vogliamo 
solo  porre  in  rilievo  la  particolare  importanza  che  ha  l’ele- 

patf.  308-327;  Carnelutti,  Criteri  di  interpretazione  detta  tegge  sugli 
infortuni;  li).,  Stilla  dottrina  generale  dell'interpretazione  dette  leggi ; 
V.  Scialo JA,  Sulla  teoria  della  interpretazione  delle  leggi,  in  Studi  per 
Sciiupfer,  voi.  Ili;  Rocco,  L'interpretazione  delle  leggi  processuali,  in 
Ardi,  giur.,  1906,  91;  Piol a -Caselli,  Interpretazione  delle  leggi ,  in 
Digesto  italiano;  Leoni,  L'interpretazione  della  legge,  2;lediz.,  Napoli  1909; 
Padda  e  Bensa,  Annotazioni  alle  Pandette  del  Windscheid,  voi.  I,pag.  118 
c  seg.  ;  Gkn'y,  Mélhodc  d' interpréiation  et  sources  en  'droit  prive  positi f, 
Paris  1899;  Science  et  lechnique  en  droit  privé  positif,  Paris  1914-1924; 
Rohler,  Ueber  die  Interpretai Hon  von  Cesetzen,  1896;  Danz,  Die  Auslegung 
ini  Reciti ,  1897;  Brutt,  Die  Kunst  der  Reehtsanwendung ,  1907. 

(1)  Su  questa  distinzione,  vedi  specialmente:  Menger,  System  des 
oesterreichischen  Civilprozessredds,  Wien  1876,  pag.  107  e  seg.  L'inter¬ 
pretazione  storica  in  senso  lato  considera  la  legge  come  un  fatto  storico, 
come  un  documento  storico  qualunque,  e  ha  per  oggetto  la  ricostruzione 
della  volontà  contenuta  nella  legge,  come  era  al  momento,  in  cui  la  legge 
fu  emanata.  Essa  comprende  perciò:  1°  la  valutazione  del  significato 
delle  parole,  con  cui  la  norma  giuridica  è  espressa,  secondo  l'uso  comune 
del  linguaggio,  e  secondo  l'uso  che  ne  fa  la  legge  stessa  (interpretazione 
letterale  o  grammaticale)',  2°  la  ricerca  del  pensiero  di  coloro  che  contri¬ 
buiscono  alla  formazione  della  legge  (studio  dei  lavori  preparatori); 
30  io  studio  dei  precedenti  storici  della  leggo  e  della  evoluzione  giuridica, 
che  mise  capo  alla  sua  formazione.  L’elemento  pratico,  invece,  ci  fornisce 
i  mezzi  per  intendere  nella  sua  portata  attuale  la  volontà  manifestata 
nella  legge.  La  legge  invero  non  ò  un  fatto  storico  semplicemente,  che  si 
possa  studiare  all’infuori  di  noi  e  della  presente  vita  sociale,  ma,  per 
dirla  con  una  frase  immaginosa  del  Wach  (Handbuch  des  deutschen  (  ivil- 
prozessrechts,  Leipzig  1885,  pag.  357),  è  una  volontà  avente  un’efficacia 
continuativa,  ò  una  forza  costantemente  viva.  La  legge  è  giuridicamente 
espressione  di  una  volontà  collettiva,  e  precisamente  della  volontà  della 
persona  giuridica  Stato:  come  volontà  dello  Stato,  la  legge  è  un  atto  di 
volontà  immanente,  sempre  vigile  e  viva,  non  una  volontà  transeunte. 
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mento  pratico  nel  campo  del  diritto  commerciale,  in  con¬ 
fronto  degli  altri  campi  del  diritto.  Questa  particolare  impor¬ 
tanza  dipende  dalla  natura  stessa  del  diritto  commerciale 
clic  regola  rapporti  in  continua  formazione  ed  evoluzione,  per 
cui  la  norma  giuridica  esistente  non  fu  scritta  e  a  cui  va 
invece  adattata. 

Questa  condizione  di  cose,  nel  campo  del  diritto  com¬ 
merciale,  ha  un  doppio  ordine  di  esigenze  particolari,  rispetto 
all’interpretazione. 

I  nuovi  atteggiamenti  dei  fenomeni  già  regolati  importano 
uno  studio  particolare  e  approfondito  dei  fatti  sociali  regolati 
dal  diritto  commerciale,  per  determinare  il  vero  contenuto 
attuale  della  norma.  È  molto  interessante  dunque,  sotto  questo 
aspetto,  lo  studio  dei  fenomeni  economici  regolati  dal  diritto 
commerciale,  la  cui  evoluzione  modifica  spesso  profondamente 
il  significato  e  il  valore  di  una  norma  posta,  quando  tale 
evoluzione  non  era  compiuta. 

I  movi  fenomeni  non  ancora  regolati  importano,  da  un 
canto  Io  studio  della  loro  natura  economica  c  delle  esigenze 
che  essa  pone  al  diritto,  dall’altra  un  sottile  lavorio  «li  inter¬ 
pretazione,  per  colmare  le  lacune  che,  di  fronte  ad  essi, 
presenta  il  diritto  commerciale  vigente. 

E  questo  punto  merita  particolare  attenzione. 


39.  Il  diritto  commerciale  6  un  diritto  pieno  di  lacune, 

e,ZTZ  franTntarÌ0-  Lo  ste8«°  art.  io  del  codice  lo 
confessa,  anzi  prevede  come  normale  questa  ipotesi  di  una 
lacuna  e  determina  1  modo  con  o,«;  r  T,„  ,  . 1  T 

-, .  uuu>  con  cui  provvedervi.  «  In  materia 

di  commercio  si  osservano  In  i 

v  givano  io  leggi  commerciali.  Ove  mieste 

non  dispongano,  si  osservano  gli  lllSÌ  mprrWii;  T  1 
si  applica  il  diritto  civile  »  Cantili...  Tn  mancanza 

Jrzssrzzz?,?* 

estensione  analogie,,  nc|  cmi  a  |C^",“‘one:  A"11»  ,wll> 
La  frammentarietà  delle  noi  f  v  "1”16- 

rende  ben  difficile  e  delicato  ì  ^  commerciale 

un  campo,  » 

norma  ha  tutta  la  larghezza  e  <m  .f  ' a'l,I,licazlonc  delle 
diritti  non  codificati.  ,e  tlltta  la  difficoltà,  dei 
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*ell  assolvere  questa  parte  difficile  del  suo  compito  il 
commercialista,  che  già  nello  studio  della  realtà  dei  fenomeni 
sociali,  aveva  assunto  la  veste  dell’economista  e  del  tecnico 
deve  indossare  quella  rigida  e  austera  del  giurista.  Solo  a 
questo  patto  egli  potrà  inquadrare  solidamente  la  deci¬ 
sione  del  caso  non  regolato  nel  sistema  del  diritto  vigente 
evitando  le  soluzioni  cerebrine,  dannose  alla  certezza  del 
diritto  e  destinate  a  perire  con  la  fortuna  di  chi  le  ha 
propugnate. 

In  questa  delicata  indagine  due  problemi  si  presentano 
Quando  vi  è  una  lacuna?  Come  si  deve  colmare  la  lacuna? 
Il  primo  problèma,  sebbene  non  posto  neppure  chiaramente 
ò  di  una  grande  importanza  pratica  e  di  una  soluzione  tut- 
t’alt-ro  che  agevole.  Noi  vediamo,  infatti,  che  in  casi  almeno 
apparentemente  analoghi,  il  silenzio  della  legge  commerciale 
è  interpretato  ora  come  lacuna ,  da  colmarsi  con  gli  usi  e 
col  diritto  civile,  ora  come  disposizione  tacita  od  implicita , 
escludente  l’applicazione  delle  fonti  sussidiarie.  Così  il  silenzio 
del  codice  sulla  capacità  a  compiere  atti  singoli  di  commercio, 
fuori  dei  casi  degli  ari.  10  e  14,  quest’ultimo  ora  abrogato, 
è  interpretato  come  lacuna ,  e  tale  capacità  si  ritiene  regolata 
dal  diritto  civile.  Invece  il  silenzio  del  codice,  sulla  possibilità 
di  iniziare  il  commercio  in  nomo  del  minore,  si  interpreta 
come  tacito  divieto,  escludendo  l’applicazione  dell’art.  220 
codice  civile.  Così  il  silenzio  del  codice  sull’esercizio  del  com¬ 
mercio  da  parte  degli  inabilitati  si  considera  lacuna,  da 
colmarsi  col  diritto  civile.  Invece  il  silenzio  del  codice  sulla 
capacità  della  moglie  commerciante  a  compiere  atti,  in  cui 
vi  sia  collisione  di  interessi  col  marito,  prima  della  legge 
17  luglio  1919,  art.  1176,  che  abolì  l’autorizzazione  maritale, 
era  da  taluno  interpretato  come  pieno  riconoscimento  della 
capacità  della  moglie,  mentre  da  altri  era  considerata  lacuna 
da  colmarsi  con  l’art.  136  codice  civile.  Così,  infine,  il  silenzio 
dell’art.  44  del  codice  di  commercio  sui  requisiti  di  forma 
occorrenti  per  gli  atti  enumerati  dall’art.  1314  codice  civile 
è  da  qualche  interprete  considerato  come  lacuna,  che  implica 
l’applicabilità  dell’art.  1314  anche  in  materiale  commerciale, 
mentre  da  altri  quel  silenzio  è  ritenuto  una  disposizione 
tacita  od  implicita ,  consacrante  il  principio  della  libertà  delle 
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forine  in  materia  commerciale,  di  fronte  al  quale  è  escluso 
o^ni  ricorso  al  codiò*  civile,  K  cori  si  potrebbero  moltiplicare 
gjj  e^mpì.  Non  poche  questioni,  infatti,  che  tengono  divisa 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  nel  campo  del  diritto  com¬ 
merciale  hanno  la  loro  radice  nel  diverso  concetto  che  gli 
interpreti  si  formano  delle  lavane  nelle  leggi  commerciali,  lo 
sono  convinto  che  una  lacuna  nelle  leggi,  c  ciò  che  si  dici* 
per  le  leggi,  vale  egualmente  per  gli  usi  commerciali,  non 
possa  dirsi  ancora  accertata,  fino  a  he  dal  complesso  delle 
nonne  di  diritto  commerciale  si  possa,  per  analogia,  desumere 
una  norma  atta  a  disciplinare  anche  il  caso  non  espressamente 
regolate.  Per  Pari,  1°  del  codice  di  commercio  si  applicano  gli 
usi  m  le  leggi  commerciali  non  dixpmifjano,  si  applica  il  diritto 
civile,  ho  le  leggi  commerciali  non  di#  pony  ano  ■  muavhi  una 
norma  consuetudinaria .  Ora  non  può  dirsi  clic  la  legge  scritta 
non  disponga,  quando  f*  possibile  Pestontdone  analogica* 

40.  Medi '.ni  le  Pana  logia  non  si  creano  nonno  nuove,  ma 
ri  mettono  in  luce  norme  già  esistenti  nel  sistema*  con  un 
processo,  che  consiste  nel  desumerò  dalla  nonna  espressa 
per  il  caso  regolalo,  tuia  nonna  più  generale,  da  quella  pre¬ 
supposta  e  quindi  tacitamente  voluta  dal  legislatore,  che 
comprende  il  caso  regolato  e  quello  non  regolato.  Questa 
norma,  generale  implicita  india  norma  speciale  espressa*  c 
bene  una  dMpomionet  ed  una  disposizione  la  quali*,  desunta 
dalle  norme  di  diritto  commerciale  scritto,  impedisce  Pappi  b 
cario ue  ria  degli  usi,  sia  ilei  diritto  civile  e,  desuma  dagli 
usi,  vieta  pur  sempre  che  sì  passi  al  diritto  civile, 

E  na  osservazione  d’indole  esegètica,  che  conferma  questa 
interprctuzionc,  balza  fuori  del  resto  anche  da  un  confronto 
fra  rari.  1°  codice  di  commercio  e  Pari,  3  delle  disposizioni 
preliminari  al  codice  civile.  Nel  Pari.  3,  in  tlli  rf  vunl  vom. 
mente  contemplare  il  caso  di  mancanza  di  una  disposizione 

esVr«*m>  *  mì  ,u  '  qualora  ima  filtro  venda  non 

fossa  decidersi  con  timi  precisa  disposizione  di  legge  il  che 
con  una  disposizione  espressa  Nel  Pari  lQ 
del  codice  di  commercio  ri  die,  soltanto  die  la  norma  consue¬ 
tudinaria  ri  applica  «,  qualora  le  leggi  commerciali  tò» 

H  <J  ^  11  ^  applica  «  in  mancanza  di  uri 
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mercanti  1  i  ■.  Là,  dunque,  hi  esige  proprio  la  mancanza  di  ima 
disposizione  esplicita;  qui,  là  mancanza  di  urta  quahmaue 
disposizione  espiteli*  o  anche  implicita,  cioè  desumibile  per 
analogia,  K  non  mi  par  giusta  la  obiezione  che  a  questo 
modo  di  concepir  le  lacune  del  diritto  commerciale  venne 
mossa  con  J  osservare  che  ■  m  si  dovesse  considerare  P. insieme 
delle  disposizioni  delle  leggi  e  degli  usi  emù  mereiai!  come  un 
complesso  organizzato  e  completo  di  norme  da  applicarsi  con 
tutti  ì  mezzi  di  in ku'prol aziono  consentiti  dall  Viri..  ?,  deilo 
disposizioni  preliminari,  si  annullerebbe  il  disposto  dell  Viri.  i<> 
codice  di  commercio,  olio  pure  prevede  V applicazione  del 
diritto  civile,  perche  i  principi  generali  commerciali  ri  mi- 
lardi  da  un  complesso  sistematico  di  nonne,  dovrebbero 
essere,  almeno  teoricamente,  sufficienti  a  colmare  qualunque 
lacuna  *  (!)-  Non  occorre  punto,  mi  sembra,  considerare  il 
complesso  dello  leggi  e  degli  usi  commerciali  come  un  com¬ 
plesso  sistematico  di  norme,  per  affermare  che  non  può  dirsi 
constatala  in  esse  ima  lacuna  da  colmarsi  col  diritto  civile, 
se  prima  non  sia  esaurita,  anche  luifeipref azione  analogica! 
Anche  in  una  legislazione  tram  menta,  rio,  come  la  commer¬ 
ciale,  vi  è  posto  per  l’analogia,  tanto  di  legge,  quanto  di 
diritto,  e  vi  è  posto,  io  credo,  pure  per  i  principi  generali, 
giacche  non  è  detto  che  in  nn  complesso,  sia  pure  non  ririe- 
matico,  di  norme,  non  si  possa,  mediante  appunto  il  procedi¬ 
melo  o  dell’analogia,  guadagnare  norme  generalissime,  comuni 
a.  tutto  il  complesso  e  valevoli  per  tutta  fa  materia  da  questo 
regolata.  E,  infatti,  principi  generali  di  diritto  commerciale 
vi  sono,  e  ormai  comunemente  ammessi;  basta  ricordare  le 
regole:  «  nessuna  prestazione  si  presume  gratuita  «  il  danaro 
si  presume  sempre  fruttifero  »;  ■  nel  dubbio  si  devono  favo¬ 
rire  quelle  soluzioni  che  rendono  più  agevole  la  circolazione  ; 

«  ognuno  può  validamente  contrattare  a  beneficio  dliin  t  erzo  » 
e  altre  ancora,  le  quali  provano  che  il  diritto  commerciale 
ha  ì  suoi  prìncipi  generali,  così  come  li  ha  il  diritto  civile, 
il  diritto  amministrativo,  il  diritto  penale,  il  diritto  processuale 
e  via  dicendo  (2), 


(J)  A,  S< '[ALoJA,  F&ìdi  cìt ,+  ii.  47.  pag.  :U1J. 
(2)  Vedi  A.  Sei  a  Li  3  j  a  .  Fonti,  n.  40t  jmg.  .V2ì . 
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Libro  1. 

È  dunque  possibile  far  precedere  l’applicazione  delle 
norme  desunte  per  analogia  dalle  leggi  commerciali  e  i  principi 
generali  di  diritto  co  min  eroi  ale  all’ applicazione  del  diritto 
civile  senza  distruggere  Vari.  1°  cori,  di  commercio,  perchè 
malgrado  l'analogia,  malgrado  i  principi  generali,  rimarranno 
pur  sempre  nello  leggi  commerciali,  e  più  ancora  negli  usi 
commerciali,  tante  lacune  da,  rendere  necessario  ©  frequente 
il  ricorso  al  diritto  civile* 

Il  primo  compito  del  commercialista,  invero,  quello  di 
mettere  a  profitto  ili  ogni  modo  le  leggi  commerciali  prima, 
le  consuetudini  commerciali  poi,  per  desumer  ne,  mediante  il 
processo  di  generali^ nazione  proprio  dell’analogia,  quante  più 
nonne  è  possibile  di  carattere  direttamente  commerciale, 
questo  primo  compito,  io  dico,  non  esclude  punto  l’altro, 
ancora  più  arduo,  die  consiste  nel  colmare  le  lacune,  ormai 
accertate,  mediante  f applicazione  del  diritto  civile.  Questo 
secondo  compito  è  anche  più  arduo,  perchè  il  commercialista 
deve  non  solo  assumere  la  veste  del  civilista,  ma  ha  spesso 
bisogno  dì  andar  più  in  là  di  quanto  non  andrebbe  lo  stesso 
civilista,  È  infatti  molto  frequente  che,  di  fronte  a  rapporti 
sociali  in  continua  evoluzione  come  i  rapporti  commerciali, 
le  norme  espresse  del  diritto  civile  si  palesino  insufficienti, 
e  sia  necessario,  col  processo  di  generalizzazione  inerente 
all’estensione  analogica,  spingersi  più  in  là  di  quanto  occorra 
per  regolare  i  più  semplici  e  più  stabili  rapporti  della  vita 
civile.  La  legge  civile  è  certamente,  rispetto  alla  materia 
commerciale,  più  insufficiente-  c  più  incompleta,  di  quello  che 
non  sia,  di  fronte  alla  materia  propriamente  civile,  per  un 
doppio  motivo;  perche  essa  non  contiene  una  regolamenta¬ 
zione  apposita  dei  rapporti  commerciali,  e  perchè  col  più 
rapido  trasformarsi  della  vita  commerciale,  essa  rappresenta, 
per  la  materia  di  commercio,  una  legislazione  comparativa¬ 
mente  assai  più  vecchia.  Non  si  pecca  di  irriverenza  verso 
l'opera  veramente  insigne  della  nostra  codi  tic  li  zio  ne  civile, 
dicendo  che  il  codice  civile  del  1865  rispecchia  condizioni  di 
vita  veramente  arcai  clic*  di  fronte  allo  stato  odierno  del  com¬ 
mercio  e  dell’industria.  Ora,  quanto  più  grave  è  il  distacco 
tra  le  norme  scritte  e  1  rapporti  che  esso  deve  regolare,  tanto 
meno  stretta  diventa  l’analogia  tra  i  casi  regolati  e  i  nuovi 
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da  regolare.  Ciò  importa  che  il  procedimento  della  estensione 
analogica,  necessario  per  applicare  la  legge  vecchia  ai  casi 
nuovi,  si  complichi  e  si  faccia  più  delicato.  La  ricerca,  per  via 
di  induzione  e  di  generalizzazione,  della  norma  atta  a  regolare 
l’ipotesi  nuova,  deve  prendere  a  base  non  una  sola,  o  alcune 
singole  norme,  ma  un  numero  cospicuo  di  norme,  tante  cioè 
quante  sono  necessarie  per  determinare  una  categoria  di  casi 
così  ampia  da  comprendere  il  caso  nuovo,  e  simile  ad  un’altra 
categoria  comprendente  casi,  taluno  dei  quali  espressamente 
regolato.  Allora  soltanto  si  può,  applicando  il  processo  del¬ 
l’analogia  iuris,  dal  singolo  caso  regolato,  desumere  prima  la 
norma  generale  valevole  per  tutta  la  categoria,  e  poi  da  questa, 
con  una  nuova  generalizzazione,  risalire  ad  un’altra  norma 
più  generale  ancora,  che  comprenda  non  solo  i  casi  di  questa 
categoria,  ma  anche  quelli  dell’altra  categoria  non  regolata 
affatto.  Or  questa  progressiva  generalizzazione,  in  una  materia 
così  nuova  come  la  materia  commerciale,  può  perfino  condurre 
fuori  del  campo  stesso  del  diritto  civile  e  portare  alla  deter¬ 
minazione  di  norme  e  di  principi  generalissimi,  valevoli  per 
campi  diversi  del  diritto  obiettivo  e  anche  comuni  a  tutto 
l’ordinamento  giuridico  (1). 


(1)  Come  si  desume  da  quanto  è  detto  nel  testo,  io  dò  per  dimostrato 
che  le  eventuali  lacune  esistenti  nell’ ordinamento  giuridico,  quale  risulta 
dalle  fonti  formali  del  diritto  (le  quali,  in  realtà,  si  riducono  ad  una 
sola:  la  legge),  debbono  colmarsi  mediante  norme  desunte  dallo  stesso 
sistema  della  legge.  Accetto  quindi,  con  la  più  numerosa  ed  autorevole 
dottrina,  il  principio  della  completezza  dell' ordinamento  giuridico  e  la 
regola  che  le  eventuali  lacune  del  diritto  scritto  vanno  colmate  col 
processo  di  generalizzazione  proprio  dell’analogia.  V.  su  ciò  specialmente: 
Donati,  Il  problema  delle  lacune  nell'ordinamento  giuridico,  Milano  1920; 
Fadda  e  Bensa,  Note  alle  Fandette  del  Windscheid,  I,  pag.  129  e  segg.  ; 
Coviello,  Manuale  di  diritto  civile,  pag.  82  o  segg.;  Ferrara,  Trattato 
di  diritto  civile,  I,  pag.  224  e  segg.;  Simon celli,  Isti*  :7: 'prLqfòfc —  - 
3a  ediz.,  Roma  1921,  pag.  84;  Barassi,  Ist.,  pag.  41;  Dusr,  Ist„ 

I,  pag.  55;  Windscheid,  Fand.,  I,  §  23,  pag.  107;  Gierke,  Deutsches 
Privatrecht,  I,  Leipzig  1895,  §  18,  pag.  141;  Bergbojim,  Jurisprudenz 
und  Rechisphilosophie,  I,  Leipzig  1892,  pag.  372  e  segg.,  e,  prima  di 
tutti,  Savigny,  Sistema  del  diritto  romano  attuale,  traduz.  S ciato ja,  I, 
Torino  188G,  pag.  296  e  segg.  L’opinione  contraria,  che  ammette  le 
lacune  nell’ordinamento  giuridico  e  crede  debbano  completarsi  con 
elementi  tratti  fuori  dal  diritto  positivo  (specialmente  dal  diritto  naturale) 
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Ecco  dunque  come  le  stesse  esigenze  pratiche  della  appli¬ 
cazione  e  della  interpretazione  del  diritto,  richiedono,  anche 
nel  campo  del  diritto  commerciale  più  che  altrove,  l’uso 
ampio  e  frequente  del  processo  di  generalizzazione  inerente 
all’estensione  analogica.  Il  commercialista  deve,  mediante  un 
sapiente  lavorìo  di  induzione,  guadagnare  concetti  e  noime 
generali,  non  solo  nel  campo  del  diritto  commerciale  propria¬ 
mente  detto,  ma  anche  in  quello  del  diritto  civile  e  giungeie 
perfino  alla  determinazione  di  principi  generalissimi  comuni 
a  tutto  il  sistema  del  diritto.  Solo  mediante  questo  lavorìo 
di  induzione  e  di  generalizzazione  gli  sarà  possibile  regolare, 
mediante  norme  desunte  dal  diritto  costituito,  la  infinita 
varietà  di  casi  a  cui  dà  luogo  la  multiforme  e  sempre  varia 
attività  commerciale  (1). 


ha  acquistato  di  recente  alcuni  autorevoli  fautori.  V.  specialmente. 
Del  Vecchio,  Sui  principi  generali  del  diritto  citato;  Brunetti,  Scritti 
giuridici  vari,  III,  Torino  1920,  pag.  1  e  segg.  ;  30  e  segg.  ;  50  e  segg., 
Il  diritto  naturale  nella  legislazione  civile,  in  Tìiv.  di  dir.  coìrmi.,  1922, 
I,  pag.  437  e  segg.;  Pacchioni,  l  principi  generali  di  diritto,  in  Ardi, 
giur.,  4a  serie,  voi.  VII  (1924),  pag.  133  e  segg.;  II.  Luzzatto,  Su  V asse¬ 
rita  completezza  dell' ordinamento  giuridico,  Ferrara  1922;  Gény,  Métìiodes 
d' interprétatio n  et  sources  cit.,  voi.  I  e  II,  passim ;  Cangi,  Il  problema 
delle  lacune  nel  diritto  privato,  in  Arch.  giur.,  4a  serie,  voi.  V  (1923), 
pag.  137  e  segg.  Questa  opinione  poggia  su  premesse  giuridiche,  poli¬ 
tiche  e  filosofiche,  che  io  respingo  nettamente,  prima  fra  le  quali  la 
concezione  di  un  diritto  non  statuale,  contraria  al  concetto  moderno 
dello  Stato  e  della  sua  sovranità,  che  deve  essere  integrale  anche  nel 


campo  della  formazione  delle  norme  giuridiche.  V.  in  questo  senso 
benissimo  Ascaeelli,  nel VArch.  giur.,  1925,  pag.  240. 

(1)  Conf.:  Vivante,  Trattato,  I,  n.  5;  Bolaffio,  Comm.,  pag.  37; 
D  Amelio,  Codice  di  commercio ,  pag.  13,  14;  Degni,  Tj  interpretazione 
della  legge,  Napoli  1909.  Contro:  A.  Scialoja,  Fonti  cit.,  n.  44;  Chini, 
Brevi  osservazioni  sull'interpretazione  della  legge  nel  diritto  commerciale , 
.1906,  pag.  192,  e,  da  ultimo,  De  Semo,  in  II  dir.  comm., 
1925,  pag.  1  e  segg.  E  numerosa  la  giurisprudenza  sul  punto  se  una  deter¬ 
minata  disposizione  del  codice  civile  sia  o  meno  applicabile  a  singoli 
rapporti  commerciali;  ma  si  tratta  di  decisioni  di  specie,  dalle  quali 
non  possono  trarsi  criteri  generali  sulla  questione  discussa  nel  testo,  dato 
specialmente  il  diverso  carattere  delle  varie  disposizioni  del  codice  civile, 
come  notammo.  Così,  per  es.,  la  Corte  di  cass.  di  Roma,  con  sentenza 
12  novembre  1907  ( Foro  ital.,  1908,  16),  decise  che  l’istituto  della  rescis¬ 
sione  per  lesione  (art.  1529  codice  civile)  è  applicabile  anche  alle  vendite 
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commerciali  di  immobili  (nello  stesso  senso:  Oa&s,  Torino,  27  inarco 
1915:  I  v  ir.  fi  i  dir.  co  mm .  -  1915,  J  f.  520),  A .  Sci  a  loja,  i  n  ri  r  i  fa  n  el  Fo  co 
Hai.,  loo*  cit.,  approva  la  decisione  ed  afferma  chela  Corte  di  cassazione 
fra  con  pssa  accolto  il  criterio  di  in tcrp'ret anione  fio  Ini  sostenuto,  esdu- 
derido  la  possibilità  di  ricorrete  alff analogia,  prima  di  passare  aU’nppìi- 
cmdoné  del  codice  civile,  1/ ili aa inno  non  mi  sembra giusta  perché  la 
q  ues  (-ione  d  el  !  "  api  dica  M  litri  dell1  azi  o  n  e  rescL  su  ri  a  olla  vendi  <?a  e  o  in  m  o  re  i  ale 
è  variamente  risolta  dai  nostri  scrittori,  i  quali  discutono  su  sia  o  metto 
compatibile  con  il  carattere  delle  operazioni  commerciali,  Sull’ argomento 
si  veda:  Marcì  iiikri,  Corso  di  dir.  conivi .  ,  II,  126S:  Sraffa,  in  Biv.  di, 
dir .  comm. ,  1915,  11,520,  che  esci  u  d  oi io  V  appi  iòàbì  li  t  fi  ;  Bo  l  a  r  fio  ,  Co  mm.  , 
ii.  SU;  NavaRTÙnt,  Trattato  cit.,  Il,  m  50 I.  ;  Tartufai: r,  Beltà  rendita  e 
del  riporto,  in  Ctmtm.  d eli ‘I Mei,  voi.  Ili,  j>*  ediz.,  il.  79  e  seg. ;  thiiEo^i, 
in  Riv.  di  dir.  eontin,*  1919,  1,  251 1  eco,,  in  senso  contrario.  Quest'ultimo 
scrittore  ritiene  clic  In.  norma  relativa,  albi  rescissione  per  legione  sia  di 
ordine  pubblico.  Ciò  dimostra  che  nella  decisione  della  Corte  suprema 
non  si  poneva  la  questione  generale  ili  interpretazione*  La  .sentenza 
non  La  quindi  autorità  sulla  questione  generalo. 
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Capitolo  II. 

Contenuto  del  diritto  commerciale:  la  materia 
di  commercio  (Teoria  degli  atti  di  commercio). 


§  14.  Degli  atti  di  commercio. 

Sommàrio  :  4L  Determinazione  dei  rapporti  soggetti  alla  legge  commer¬ 
ciale.  Enumerazione  degli  atti  di  commercio.  Carattere  dimostrativo 
della  enumerazione.  — -  42.  Se  vi  sia  un  concetto  unitario  dell  atto 
di  commercio.  Opinione  dominante.  Classificazione  usuale  degli  atti 
di  commercio  in  obiettivi  e  subiettivi.  Critica  di  tale  classifica¬ 
zione.  Indagine  da  istituire.  —  Esame  analitico  degli  atti  di  commercio. 
A)  43.  Gli  atti  dichiarati  di  commercio  in  ragione  della  loro  intrinseca 
natura.  —  44.  1°  Atti  di  interposizione  nello  scambio  delle  merci  e 
degli  immobili.  Compere  per  rivendere  e  rivendite.  —  45.  2°  Atti 
di  interposizione  nello  scambio  dei  danaro  a  credito:  Operazioni  di 
borsa.  —  46.  3°  Atti  di  interposizione  nello  scambio  del  lavoro. 
Imprese.  Esame  delle  singole  imprese:  a)  imprese  di  somminis tra¬ 
zione;  b)  imprese  di  fabbriche  e  costruzioni;  c)  imprese  di  manifat¬ 
ture;  d)  imprese  di  spettacoli  pubblici;  e)  imprese  editrici,  tipo¬ 
grafiche  e  librarie;  /)  imprese  di  trasporti  di  persone  e  di  cose; 
g)  imprese  di  commissioni,  di  agenzie  e  di  uffici  di  affari.  Concetto 
generale  di  impresa.  —  47.  4°  Atti  di  interposizione  nello  scambio  del 
rischio.  Assicurazioni.  Meccanismo  delle  assicurazioni.  Ragioni  del 
loro  carattere  commerciale.  Critica  delle  opinioni  dominanti.  - 
4?)  48.  Analisi  degli  altri  atti  commerciali  per  la  loro  connessione  con 
nna  attività  commerciale:  a)  operazioni  di  mediazione  in  affari  com- 

_ jneroiali;  b)  depositi  per  causa  di  commercio,  conto  corrente, 

assegno  bancario  che  hanno  causa  commerciale;  c)  assicurazioni  di 
cose  che  sono  oggetti  o  stabilimenti  di  commercio;  d)  compere  e  ven¬ 
dite  di  quote  o  azioni  di  società  commerciali  ;  e)  contratti  e  obbliga¬ 
zioni  dei  commercianti;  /)  riporto;  g)  cambiali;  h)  operazioni  relative 
alla  navigazione;  i)  depositi  nei  magazzini  generali.  —  49.  Regola¬ 
mento  degli  atti  di  commercio  per  connessione:  a)  casi  in  cui  la 
connessione  deve  essere  provata;  b)  casi  in  cui  la  connessione  è 
presunta;  c)  casi  in  cui  la  connessione  è  stabilita  o'pe  legis.  — 
50.  Concetto  generale  delVatto  di  commercio ,  quale  risulta  dall’ analisi 
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del  siateli]  a  della  legge.  CoiTLpoudiiiìza  eoi  concetto  di  commercio» 
51.  ClassiU.OÉtziojie  degli  atti  di  commercio:  atti  coni  merci  ali 
per  loro  intrinseca  natura  e  atti  eoinmereìali  per  connessione.  Degli 
atti  di  commerci  accessori  secondo  la  dottrina  francese  a  quella 
italiana*  Esame  critico.  —  “yl>  Definiti  nne  del  Patto  di  commercio 
secondo  il  codice.  Conseguenze  pratiche  clic  no  derivano* 

41*  Il  diritto  commerciale,  alibi  amo  veduto,  è  no  diritto 
speciale  o  singolare:  esso,  al  pari  del  diritto  civile,  regola  rap¬ 
porti  privati,  ma  non  tutti  I  rapporti,  bensì  solo  alcune  cate¬ 
gorie  di  essi.  È  perciò  necessario,  come  in  tutte  le  norme  e  i 
complessi  di  norme  di  diritto  singolare,  stabilire  con  precisione 
d  quali  categorie  di  rapporti  esso  si  applica.  Questa  specifica¬ 
zione  è  necessaria,  perchè,  come  più  vol  te  si  è  accennato,  mal 
si  definirebbe  il  contenuto  del  diritto  commercialo,  se  si  dicesse 
semplicemente  che  esso  si  applica  ai  rapporti  cowim&rùiali.  La 
d  et  er  m  inazi  otte ,  co  sì  f  a  1 1  a  sar  c  b  b  e  im  u  fll  cien  i  e ,  per  la  d  opp  ia 
ragione,  che  essa  implicherebbe  il  rinvio  ad  un  concetto  econo¬ 
mico  disputato  e  ambiguo,  come  l'idea  del  commercio,  e  che 
non  ab  brace  crebbe,  in  realtà,  tutta  la  sfera  di  rapporti,  ai 
quali  effettivamente  il  diritto  commerciale  si  applica*  La  legge 
dunque  ha  sentito  il  bisogno  di  un’ulteriore  specificazione,  e  in 
una  serie  di  articoli  (3,  4,  5,  6,  54)  ha  determinato  con  preci¬ 
sione  a  quali  rapporti  il  diritto  commerciale  si  applica,  quale, 
in  altri  termini,  è  il  contenuto  sociale  del  diritto  commerciale 
o,  come  dì  solito  si  dice,  la  materia  di  commercio.  Questa 
necessità  è  stata,  sentita  da  tutte  le  legislazioni  commerciali, 
che  tutte,  mediante  alcune  norme  delimitati  ve,  provvedono  a 
determinare  le  varie  categorie  di  rapporti  rientranti  sotto 
la  disciplina  giuridica  del  diritto  commerciale*  Citiamo  fra 
le  altre,  il  code  de  commerce  (art.  632-63S),  il  codice  di  com¬ 
mercio  germanico  {§§  1,  2,  3,  4,  6,  343,  344,  345);  il  codice  di 
commercio  austriaco  (§§  271,  2 rio  2'0>y»tn*,  v .*-r,  zfO,  uti¬ 
li  problema  del  contenuto  del  diritto  commerciale  è  dunque  un 
problema  di  diritto  j) ositi vo  perchè  spetta  appunto  olla  leggo 
speciale  o  singolare  determinare  quali  rapporti  sociali  essa 
intende  regolare  in  modo  speciale  (1). 


(1)  Cii".  UOLOSGinraoT,  Hfiftdb-i  b  ITT,  o,  in  sostanza,  Mirile*  ManabAì 
Atti  dì  commercio,  n,  i4* 
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Il  codice  italiano,  nelle  sue  norme  delimitative ,  sopra  ricor¬ 
date,  prende  a  base,  per  la  determinazione  dei  rapporti,  a 
cui  debbono  applicarsi  le  ulteriori  norme  regolatrici  di  diritto 
commerciale,  il  concetto  dell 'aMp  di  commercio.  In  altri  ter¬ 
mini  la  legge,  per  determinare  i  rapporti  che  debbono  essere 
regolati  dal  diritto  commerciale,  ha  riguardo  all’attività,  al 
fatto  umano  volontario ,  da  cui  i  rapporti  derivano. 

Atto  di  commercio  è  dunque  V attività  che  dà  luogo  a  rapporti 
regolati  dal  diritto  commerciale  (1).  Come  già  avvertimmo 

(1)  Letteratura :  Vidari,  Corso,  I,  n.  34  e  segg.  ;  Vivante,  Trattato, 
I,  n.  29  e  segg.  ;  Bolaffio,  Comm.,  n.  17  e  segg.;  Franchi,  Comm.,  n.  21 
c  segg.;  Marghieri-Scialoja,  Dir.  comm.,  I,  n.  79  e  segg.  ;  D’ Amelio, 
Cod.  di  comm.,  pag.  22  e  segg.;  Cipelli,  Teoria  giuridica  degli  atti  di 
commercio,  Parma  1870;  Papa  d’ Amico,  Teoria  sociologica  e  giuridica  del 
commerc.  {Arch.  giur.,  XXXI,  1883,  3  e  segg.);  Buggeri,  Gli  atti  di 
commercio  nel  nuovo  codice,  Messina  1883;  Man  ara,  Gli  atti  di  commercio 
secondo  Vart.  4  del  vigente  codice  di  commercio,  Torino  1887  (monografìa 
molto  pregevole);  àngeloni,  Osservazioni  sull' art.  4  del  codice  di  com¬ 
mercio,  in  Annali  dell'  Università  di  Perugia,  1908;  Magri,  Delle  recenti 
teoriche  sulla  ripartizione  degli  atti  di  commercio,  negli  stessi  Annali,  1908; 
Magri,  Le  materie  commerciali  nella  legislazione  italiana,  Bologna  1910; 
Arcangeli,  Nozione  giuridica  di  commercio,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1914, 
1»  581  o  segg.  ;  Rocco,  Saggio  di  una  teoria  generale  degli  atti  di  commercio 
(Biv.  di  dir.  comm.,  1916,  I,  81)  e  Ancora  per  una  teoria  generale  degli 
atti  di  commercio  (Ivi,  1924, 1, 109);  Abello,  Gli  atti  oggettivi  di  commercio. 
Contributo  alla  teoria  generale  degli  atti  di  commercio  ( Diritto  commerciale, 
1918,  221);  Vivante,  Un  nuovo  raggruppamento  degli  atti  obbiettivi  di 
commercio  (Biv.  di  dir.  comm.,  1919,  I,  145);  Pagani,  Sull'alt.  4  del  codice 
di  commercio  (Diritto  commerciale,  1920,  328);  Soprano,  Atti  di  commercio 
t ondamentali  e  ausiliari.  Contributo  cdla  classificazione  degli  atti  di  com¬ 
mercio  (Ivi,  1921,  203);  Picchio,  Contributo  cdla  determinazione  del  con¬ 
cetto  d  impresa  secondo  Vart.  3  del  codice  di  commercio  (Biv.  di  dir.  comm., 
1921,  I,  647);  Thòl,  Handelsrecht,  I,  §  14  a;  Anschutz  u.  von  Vòldern- 
pag  e  segg.  ;  Goldsciimidt,  Handb.,  I, 
§§  42,  47  o  segg.;  Endemann,  Uandeìsrecht,  §  9;  Gareis  n.  Fuciisberger, 
Uandelsgesetzbucli,  pag.  584  c  segg.  ;  Beiirend,  Lehrb.,  §  22  e  segg.  ;  Staub, 
Komm.,  I,  pag.  24  o  segg.;  Cosack,  Lehrb.,  §§  7  e  10;  Leumann,  Lehrb., 
§§  14  c  16;  Ritter,  Komm.,  pag.  2  e  segg.  ;  Duringer  u.  IIaciienburg, 
Uandelsgesetzbuch,  I,  §  1;  Wolff,  Ueber  ei/nige  Grundbegriffe  des  Han- 
delsgeschdjt,  Gòttingen  1907  (Si  avverta  però  che  questi  ultimi  autori, 
che  scrivono  sotto  l’impero  del  nuovo  codice  di  commercio  germanico 
del  1897,  trattano  più  propriamente  delle  industrie  commerciali,  che, 
secondo  la  legge,  sono  sufficienti  ad  attribuire,  a  chi  le  esercita,  la  qua- 


f  apitolu  17.  (  '< Jl it !'nu(i(i  l! <_■  J  diritto  t'ojmnernalr.  r;  c. 
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nè  gli  atti,  che  la  legge  considera  come  manifestazione  della 
attività  mercantile,  nè  i  rapporti  che  ne  derivano,  sono,  in 
queste  prime  norme  delimitati  ve  del  codice,  atti  ghindici, 
nò  rapporti  giuridici;  sono  ancora  forme  di  attività  sociale  e 
rapporti  sociali:  giacché  i  rapporti  regolati  dal  diritto,  prima 
di  diventare  rapporti  giuridici  per  effetto  delle  norme  che  li 
regolano,  sono  appunto  soltanto  rapporti  sociali. 

Sotto  questo  punto  di  vista  Patto  di  commercio  non  è 
ancora  im  atto  giuridico,  ma  è  semplicemente  tm7 azione 
umana,  che  viene  considerata  sotto  P aspetto  somale,  e,  più 
precisamente,  sotto  Paspetto  economico  (1  ).  Questo  spiega 
come  un  unico  atto  di  commercio  normalmente  consti  di 
una  serie  di  atti  giuridici,  i  quali,  sotto  il  punto  di  vista  pura¬ 
mente  giuridico,  sono  atti  indipendenti  ed  autonomi,  ina, 
dal  punto  dì  vista  sociale  od  economico,  sono  tra  loro  stret¬ 
tamente  connessi.  Ed  è  da  avvertire  fin  d’ora  che  questa 
connessione  economica  non  è  senza  influsso  anche  sulla 
valutazione  giuridica  dei  singoli  atti. 

La  legislazione  italiana  nelle  sue  disposizioni  del  imitative 
della  materia  commerciale,  non  dà  uria  definizione  sintetica 


ììtk  di  commerciante);  fÌA.vni,  Oesttrr.  Hundel&rcchi,  I,  g  6;  Pardessus, 
7>roit  covi-m.,  I,  n.  7-19:  Mas  SÉ,  Beo  il  comm.,  I,  pag  2,  n.  13.80  o  segg,  ; 
Bravare -Vetri  ère*  et  Demangeat.  Traile  t  I,  pag.  105:  Cyon-Caen 
et  Renault,  TrniU,  L  p ag.  SO  e  seg,;  Boistel,  Cmmn.,  png.  25  è  segG; 
Thaller,  Traiti  Mémentaire,  pag,  6  e  ;  Besla  v  Dm  ae.tm  de  com¬ 
merce,  Pari  8  1805:  Appert,  Ite*  àrie  a  de  commerce  terrestre*.  Paria  I  39  7  ; 
Duoli  anse,  Dee  ad.es  de  commerce  par  reloUim,  Paris  1900:  Agher.  'De 
la  not-ion  jurìdiqm  de*  acie*  de  commerce  et  dm  cornine r?ttnU\  in  Mevue 
géaérale  du  dr&ii,  1904. 

(1)  Malgrado  qualche  incertezza  nella  formulazione,  ò  questo  il  con¬ 
cetto  accolto  dalla,  dottrina  dominimi  e,  vedi  YivAìvte;  t  digitala,  4ri  ed..  I, 
tì.  30  o  31:  più  e  fittamente  nella  5a  ed.,  n.  39,  in  EìiiC,  e  31;  Tranciti, 
Comm,)  u.  22,  testo  c  nota  4;  Arcangeli*  Natura  commerciate  delle  ope¬ 
razioni  di  banca,  1904.  L  44,  nota  5;  .Magri,  Le  materie  commercia#* 
pag.  9  e  10;  D’ Amelio.  God,  di  emani. ,  n.  4.  Con  Ito  Mana.ua,  .1  Iti  di 
conivi. ,  n.  20.  Del  resto  in  tal  senso  si  erano  già  pronunciati  i  lavori 
preparatori:  Relazione  Mancini;  uè.  preferibile  il  concetto  (li  attribuire 
natura  di  atti  di  commercio  a  tutte  quello  operazioni,  die,  per  te  loro 
emenda  neWordine  eeouomico  e  nelT  opinion  e  generale,  costituiscono  unii 
manifestasi  uno  dell’attività  eoiiunemalo  (hi  i  'astagnoj.a  e  Gian  zana, 
Fonti  e  motivi,  I.  pag.  205), 
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dell’atto  di  commercio,  ma  enumera  ima  serie  di  attivila, 
dw  essa  qualifica  come  commerciali.  Si  tratta  di  non  meno 
di  ventisette  categorie  di  atti  considerati  come  atti  di  com¬ 
mercio  (art.  3,  4,  5,  e  6):  ossia  come  attività,  da  ciu  hanno 
orìgine  rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale. 

Questa,  o  non  altra,  è  la  portata  delle  disposizioni  siigli 
atti  dì  commercio,  con  cui  Ri  apre  il  codice.  La  leggi,  (pia  > 
Beando  un  determinato  atto  come  commerciale,  non  fa  che 
assoggettare  al  diritto  commerciale  i  rapporti,  che  ne  deri¬ 
vano.  Che  ciò  avvenga  qualche  volta  in  base  ad  ima  presunzione, 
è  vero,  come  si  vedrà  tra  breve.  Ma  la  norma,  che  sottopone 
al  diritto  commerciale  un  certo  gruppo  di  rapporti,  non  sempre 
e  necessariamente,  contiene  una  presunzione:  di  per  se,  anzi, 

'  è  ima  disposizione  direttamente  statuente,  o  una  disposizione 
integrativa  o  completiva  di  altre  vere  ed  autonome  nonno 
giuridiche,  direttamente  statuenti,  delle  quali,  pertanto,  la 
parte.  Quindi  la  frase:  «la  legge  reputa  atti  di  commercio  » 
contenuta  in  alcuni  degli  articoli  citati  (1),  non  implica,  per 
1  se,  alcuna  presilo zione. 

Ciò  non  vuol  dire  che  l’esistenza  di  presunzioni  sia  esclusa 
in  queste  disposizioni:  verrinino  anzi  che  uncini  era  categoria 
di  attività  è  dichiarata  commerciale  appunto  In  base  ad  una 
presunzione  (gli  atti,  di  cui  parla  lari.  4):  ciò  significa  invece 
soltanto,  che  non  tutte  le  disposizioni,  ohe  fanno  neutrale 
nella  materia  di  commercio  i  rapporti  derivanti  da  una  data 
attività,  contengono  una  presunzione  (2). 

E  dove  non  vi  è  presunzione,  l’espressione  «  reputa  »  con 
cui  la  legge,  come  nell’arte  3,  enumera  ia  Berle  delle  attività 
considerate  commerciali,  ha,  nell' ini  ondi  mento  «ri  coiaio  c  c 
preparano  la  vigente  legislazione  coni  mereiaio,  un  altro  Big  tu 
fletto.  Essa-  semplicemente,  che  alla  enumerazione 

fatta  dalla  legge  si  debba,  di  regola,  attribuire  carattere 
&sem'}ìlìficaMvo  e  non  lassativo,  e  che  perciò,  qualora  la  parti¬ 
colare  natura  di  singole  disposizioni  non  vi  si  opponga,  possa 
il  carattere  commerciale  riconoscersi,  per  via  dì  estensione 


(ì)  Alt,  %  o  -i. 

i:  A  Ml'OM,  t  >'U  r  i  ff.  fj  r  i te  ft  r  I  r  tir],  U\  p  fr,<  &  u»  w  j,/.  Tonti.  U  I  89  0T  J  >ag  ■  1  ■-* 1  ’ 
IliijLACCLO,  2h  fctliz,,  n.  I S ;  B'AstEiriOv  f'fu.L  di  vomm>f  m  13. 
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analogica,  anche  ad  altre  specie  di  attività  non  contemplate 

dalla  legge,  purché  abbiano  caratteri  comuni  con  quelle  ivi 
contemplate. 

Può  sembrar  strano,  a  prima  vista,  che  norme,  le  quali 
stabiliscono  la  sfera,  di  applicazione  di  un  diritto  singolare 
non  siano  esse  stesse  di  diritto  singolare,  ma  al  contrario’ 
si  considerino  suscettibili  di  estensione  analogica.  La  con¬ 
traddizione,  invero,  è  soltanto  apparente,  perchè  le  disposi¬ 
zioni  delimitative,  non  avendo,  come  norme  giuridiche,  una 
esistenza  autonoma,  ma  essendo  soltanto  integrazione  e 
complemento  delle  norme  intrinsecamente  regolatrici,  la  loro 
estensione  pei  analogia  importa  soltanto  un  allargamento  del 
campo  di  applicazione  delle  norme  singolari,  il  che  è  perfetta¬ 
mente  possibile,  purché  la  estensione  sia  tenuta  entro  limiti 
tali  da  non  snaturare  le  norme ,  a  cui  si  riferiscono .  In  altri 
termini,  non  è  ammissibile  che,  per  via  di  estensione  analogica, 
le  disposizioni  determinative  vengano  a  capovolgere  la  rela¬ 
zione,  quantitativa,  in  cui  i  rapporti  regolati  dal  diritto  singo¬ 
lare  stanno  con  quelli  regolati  dal  diritto  comune.  Ma  non 
può  essere  escluso,  che  senza  giungere  in  questo  completo 
capovolgimento,  le  disposizioni  determinative  si  estendano 
anche  ad  altri  rapporti,  oltre  quelli  in  esse  contemplati.  È 
soltanto  questione  di  misura.  L’estensione  sarà  possibile,  ma 
a  patto  che  essa  non  venga  a  mutare  il  carattere  delle  vere  ed 
autonome  norme  regolatrici.  Destinate  a  determinare  la  sfera 
di  applicazione  di  un  complesso  di  norme  singolari,  le  dispo¬ 
sizioni  determinative  non  possono  mutare  la  natura  di  queste, 
e  distruggere  così  il  presupposto  della  loro  propria  esistenza  (1). 


(1)  Sul  carattere  puramente  esemplificativo  della  enumerazione^cop  - 
tenuta  nell*  art.  3  la  dottrina  italiana  è  concorde:  Vi&aéì~  Còrso,  5a  ediz., 
I,  n.  39-41  ;  Vivante,  Trattato ,  I,n.  33;  Franchi,  Comm.,  n.  30;  Bolaffio, 
Comm.,  n.  18;  D’Amelio,  Cod.  di  comm.,  n.  10;  Navarrini,  Tratt.  teorico- 
pratico,  I,  109;  Manara,  Atti  di  commercio,  n.  23;  A.  Sciaeoja,  in  Foro 
ital.,  1918,  I,  159;  Magri,  Materie  comm.,  pag.  15,  nota;  Montessori, 
Il  concetto  d'impresa  negli  atti  di  comm.  (Eiv.  di  dir.  comm.,  1912,  517e518). 
Anche  la  giurisprudenza  è  unanime  in  questo  senso:  App.  Venezia, 
28  agosto  1883  ( Temi  ven.,  1883,  483);  App.  Milano,  28  settembre  188S 
(Mon.  trib.,  1889,  151);  App.  Catania,  0  settembre  1895  (Giur.  cat., 
1895,  230);  Cass.  Torino,  24  gennaio  1895  (Foro  ital.,  1895,  I,  497); 


172 


j,ibi.o  I.  —  Il  diritto  commerciale  obicttivo 


Con  ciò  è  rii  mostrata  la  possibilità  dolPes  tensione  analogica 
delle  norme  delimitative  dell' art.  3,  ma  non  è  dimostrata 
ancora  che  la  legge  P abbia  effettivamente  voluta,  À  favore  di 
questa  soluzione  si  suole  addurre  P argomento  non  troppo 
solido  delP intenzione  dimostrata  dai  compilatori  della  legge 


App>  Torino,  S  aprile  1895  {Gmr.  h>r„  1895,  422)  ;  Cm  Palermo,  12mar^> 
1.896  (Ciro.  112):  App.  Roma,  10  giugno  1897  (Fóro  ital,  189 v, 

I,  1125);  Casa.  Roma,  3  giugno  1897  [Foro  ital,  1897,  T.  1024);  Cass. 
Roma,  18.  ottobre  1898  (FvrvUal.,  1.898,  I,  1318);  App.  Bologna,  6  giugno 
10C2  [Gin*.  Uni,  1902,  I,  717);  Casa,  Torino,  26  maggio  1902  {Gmr. 
Udì*  1902.  L  1,  804,  nella-  moti  vallone);  Casa,  Torino,  30  ottobre  IH  02 
{Mon.  trìh 1903,  347);  Gasa.  Buina,  19  agosto  1903  (Ginr.  ital,  1903, 
1,  930;  App.  Ruma,  5  aprilo  1904  (Gons.  comm.»  1904,  lo7J;  Casti .  L Oline, 
31  agosto  1916  {Gim.  Ut.,  1916,  1383),  Come  già  il  Vivahtb  {M<m  Inb., 
1887,  141),  io  puro  avevo  espresso  dubbi  Bulla;  correttezza  di  qtu.Jn 
dottrina,  (Studi  in  onore  di  V.  SciAI,07A.f  Il,  pàg-  554),  Ed  invero  la  mia 
obiezione.  formulata-  anello  nel  testo,  sembrar  difficile  elio  pòs&a  cv  .i.n 
dersi  per  analogia  la  norma  elle  ilei  unita  il  campo  di  applicaci  olit¬ 
eli  un  dirii l;d  eccezionale,  era  restata  finora  senza  adeguala  risposte 
f /arguii imi aziour  di  A.  Scialoja  {Foro,  J9Q8,  R  159).  ohe  non  eì  ^ 
estensione-  analogica  nelP applicaci crac  della  norma,  implicita  nel  tms,ro 
dì  ri  Un,  elio  autorizza  V  estensione,  ci  parò  sì  risolva  in  una  peti  aioli'  i 
pi'LTir.ìpir?,  perchè  dà.  per  dimostrata  resistenza  di  questa  norma-  i|]1P  1 
cita,  e  quindi  il  carattere  esemplificativo  della  enumerazione.  h&.  o  jh. 
zi  un  e  si  supera  invece  etra  le  considera  zi  uni  svolte  nel  testo.  Nelle  h.-gis 
lazi  otri  straniere  la  enum  orazione  degli  atti  di  commercio  c,  di  rogo  a, 
tassativa,  vi 'rii  legge  belga  15  dicembre  1872,  ari,  1  (NamOTì-,  Le  cod*  y 
commerce  belge*  Bruxelles  1888,  I.  p.agv  24  e  sog.};  code  de  commerce, 
ai-L  631 1  633,  638  {Locké,  Esprit  <ìn  code  de  eaamWM,  Paria  1813,  yy 
p  ag ,  1 7  4  e  175;  I  ri  '  i .  a  m  a  e  ;,.r  k  et  Re  po  ttvi.n.  Tri  t  ite,  n,  37  ;  Tri  Al ,  OEI  :  ^  l  **  ^  * 
clémot.Uiire,  n.  li;  Do  iste  l,  Dr.oii  commercial,  n.  32;  contro  pcio  ae 
r>EP*usp  J)rnìt  v.ùmmréiaZ,  R  n.  17,  32  e  seg.  ;  Ma  ssi,  Ih'oii  eomnicrrmh 
1  R  n  1 3  82  ) .  I  n  G  or  m  ar  ì  i  a  1  a  tl  o  i  tri  n  a  ri  te  ne  v  a  t-ass  a  t  i  v  a  1  a- < --n  ui  n  e  1  1  ° 1 1 
e4!-,-1’ Libidi  l'-omni'^'-vi  .^rvu’ido  il  codici)  del  1861  (Goi .r»s<-nErtii>T,^hm-( 
l*i  li  42,  pinp  444  lesto  c  nota  2ti;  BeHS^h,  Leh‘h.f  §  22.  pag.  8/)y°  r,o 
l  impuro  del  nuovo  endice  del  1897  il  problema  può  riproporsi,  se  muu. 
sotto  altro  aspetto.  Noe  si  tratta  più  di  sapere  so  sia  tassativ  a  P  • ltll<ì. 
strati  va  la  serie  dogli  atti  o  d' affari  che  dà  uno,  per  sè,  vita  a  i-appoi  i 
regolati  dui  diritto  commerciale  (atti  o  all ari  di  commercio),  ma  si' 
dimostrativa  o  tassativa  la  serie  delle  intkffttriti  f'om.meroìoh ,  il  cui  cscr- 
ci/.in  attribuisce  per  sb  la  qualità,  del  co ni  unirei  ante.  R  la  dottrina  poste¬ 
riore  al  codice  luratiima  ad  ammettere  che  l ‘enumerazione  delie  industrie 
commerciali  contenuta  nelj  1.  sia  lassativa:  vedi  Bt.uib,  Jstmnu..  h  §  R 
*i  unni ,  3i  li  p  pa-^.  35, 
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nei  lavori  preparatori  (1),  e  quello,  anello  più  fragile,  desunto 
flaIPnso  della  paròla  reputa^  che  non  prova  nulla  a  favore  di 
nessuna  tesi. 

Io  credo  che  il  carattere  esemplificativo  dell  Enumerazione 
contenuta  nelPart.  3  risulti  evidente  dall  'analisi  e  dalPinter- 
pret  azione,  non  solo  del  Far  t.  3,  ma  di  t  utte  le  norme  delimi¬ 
tative,  con  cui  si  apre  il  codice  di  commercio.  Vedremo  fra 
breve  che  tutte  le  nonne,  lo  quali  stabiliscono  quali  atti 
si  debbano  ritenere  commerciali,  sono  dominate  da  un  prin¬ 
cipio  fondamentale  comune,  da  cui  risulta  che  nella  nostra 
legislazione  esiste  un  concetto  unitario  del  Patto  di  commercio. 
Ma  se  tutte  le  varie  nonne  sugli  atti  di  commercio  sono  appli¬ 
cazioni  di  un  principio  unico  coni  mie,  è  lecito  dedurne,  in 
concorso  con  gli  altri  argomenti  sopra,  ricordati,  che  quel 
principio  vada  applicato  integralmente  anche  in  casi  non 
contemplati. 

Di  regola,  dunque,  le  disposizioni  che  determinano  le 
attività,  da  cui  derivano  rapporti  regolati  dal  diritto  com¬ 
merciale,  si  potranno  estendere  per  analogia.  Solo  in  taluni 
casi,  la  partieoi ar  natura  di  una  disposizione,  può  escludere 
la  sua  integrale  estensione  a  casi  analoghi  non  contemplati, 
Piò  avviene  specialmente  per  le  disposizioni  che  stabiliscono 
presunzioni  (es.  codice  di  commercio,  art,  4),  perchè  le  pre¬ 
sunzioni  richiedono  una  particolare  disposizione  rii  legge,  e 
sono  di  stretta  interpretazione  (2). 

42.  Di  fronte  alla  possibilità  di  estendere  per  via  di  analogia 
le  disposizioni,  che  determinano  le  attività  qualificate  com¬ 
merciali,  e  di  fai1 2  rientrare  nella  sfera  dei  rapporti  regolati 
dal  diritto  commerciale,  rapporti,  dipendenti  da  altri  atti, 
oltre  quelli  enumerati  dalla,  legge,  diventa  me  ^ 
anche  da  un  punto  di  vista  allatto  pratico,  sia  il  problema 

(1)  Atti  delia  Oomm^Hoite  del  1860/  tornitisi.  aprilo  1S70,  ver¬ 
bale  XXVI  11,  n.  120  (Ani  della  Oornmksbm,  pan-e  Ih  pag.  .17):  Itela* 
zìoìie  Comi  f  d  Senato,  eap,  VI  {Lavori  -p  separa  tori.  Ih  puri*'  L  pag.  82); 
B'eUtàiòm  Mas  ersi-  Pasquali  aliti  Ctewwra,  n.  IV  (lairori  'preparatori* 

Ih  parte  h  pag.  105);  Beh iMo  m  Max  e.*  m  al  Se  n  a  io ,  paio  27.  Su  pt,fd  u 
punti  i  lavori  preparato  ri  seno  ciliari  v  ntim'ordi  n.inu'  su 

(2)  R aai Coni,  Prwmzióm,  pag.  144  e  seguenti. 
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del  raggruppamento  dei  vari  atti  enumerati  dagli  art.  3  e  segg. 
in  categorie  omogenee,  sia  il  problema  della  determinazione 
di  un  concetto  unitario  dell  'atto  di  commercio  secondo  il  codice. 
Il  raggruppamento  e  la  classificazione  degli  atti  di  commercio 
in  alcune  ampie  categorie,  mentre  prepara  la  via  alla  deter¬ 
minazione  del  concetto  dell’ago  di  commercio ,  a  cui  si  potrà 
poi  giungere,  mediante  un’ulteriore  generalizzazione,  ha  per 
sè,  intanto,  il  vantaggio  di  facilitare  l’estensione  analogica, 
facendo  luogo  sAV  analogia  di  diritto.  La  determinazione  poi 
di  un  concetto  unitario  dell’atto  di  commercio,  ci  permette 
di  stabilire  i  principi  generali ,  che  regolano  questa  materia, 
e  moltiplica  la  possibilità  dell’estensione  analogica.  Si  tratta 
dunque  di  due  problemi,  fra  loro  strettamente  connessi,  il 
cui  interesse  scientifico,  evidentemente  altissimo,  è  pari  allo 
interesse  pratico,  non  meno  di  quello  rilevante. 

La  dottrina  dominante  in  Italia  reputa  che  un  concetto 
unico  dell’atto  di  commercio,  secondo  il  nostro  diritto  posi¬ 
tivo,  non  esista,  e  che  nessun  criterio  o  principio  direttivo 
stia  a  base  della  enumerazione  legislativa  degli  atti  di 
commercio  (1). 


(1)  È  questa  opinione  ormai  dominante  in  Italia:  vedi  Vi v ante, 
Trattato,  5a  ed.,  I,  n.  34;  Bolaffio,  Comm.,  5a  ed.,  n.  17  e  18;  Franchi, 
Comm.,  n.  27  e  28;  Nav aerini,  Trattato,  I,  n.  107.  Il  Vivante,  loe.  cit., 
nota  1)  cita,  a  sostegno  di  questa  dottrina,  passi  di  scrittori  stranieii, 
che  non  sempre  hanno  tale  significato.  Così  quando  il  Betirene  ( Lehrb ., 
pag.  11)  dice  che  una  netta  separazione  del  commercio  dalle  altre  fonne 
di  scambio  non  si  può  ottenere,  afferma  le  difficoltà  di  dare  il  concetto 
economico  del  commercio,  non  già  l’impossibilità  di  determinare  il  con¬ 
cetto  legislativo  dell’atto  di  commercio.  Ed  uguale  è  il  pensiero  dell  En- 
demann  ( Handelsrecht 4,  pag.  11,  sub  IV)  che  rileva  appunto  la  difficolta 
-'dì^distirguqro.ffi1-*'  commercio  economicamente  e  socialmente  ( wirtschaft - 
lidi  und  sociat-polìtiscfi).  Ed  alle  difficoltà  di  dare  ai  giuristi  il  concetto 
economico  del  commercio  accenna  anche  il  Leumann2,  Lehrb.,  §  2, 
sub  VI,  pag.  8.  E  quando  lo  Smitii  ( A  compendium  of  mercantile  Laro, 
London  1906,  I,  pag.  lxiii)  dice  che  la  distinzione  ha  diritto  commer¬ 
ciale  e  le  altre  parti  del  diritto  contrattuale  deve  essere  necessariamente 
in  qualche  modo  arbitraria,  afferma  semplicemente,  ciò  che  abbiamo 
più  volte  messo  in  luce,  che  il  concetto  del  commercio  e  dell’atto  di 
commercio  è  un  concetto  di  diritto  positivo,  una  categoria  legislativa 
e  non  scientifica,  ma  non  afferma  affatto  la  impossibilità  di  ricostruire 
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Io  credo  che  questa  conclusione  pessimista  non  debba 
ritenersi  definitiva.  Essa  è  il  risultato  dell’analisi  troppo 
superficiale  ed  affatto  insufficiente  fatta  fin  qui  dalle  varie 
categorie  di  atti  di  commercio  enumerate  dalla  legge.  In 
sostanza  la  dottrina  di  gran  lunga  dominante,  tanto  in  Ger¬ 
mania  quanto  in  Italia,  nello  studiare  il  criterio  intrinseco , 
in  base  al  quale  la  legge  ha  ritenuto  come  commerciale  e 
perciò  soggetta  alle  leggi  mercantili  una  determinata  attività, 
si  è  arrestata  ad  una  osservazione  abbastanza  superficiale. 
Essa  ha  rilevato  che,  in  seguito  ad  una  lunga  evoluzione 
storica,  ad  una  serie  di  attività,  che  erano  ritenute  commer¬ 
ciali,  poiché  compiute  da  persone  aventi  la  qualità  di  com¬ 
mercianti,  si  è  oramai  aggiunta  un’altra  serie  molto  notevole 
ed  in  continuo  aumento,  di  attività,  dichiarate  commerciali 
dalla  legge  senza  riguardo  alla  professione  di  colui  che  le 
pone  in  essere. 

Di  qui  sorge  la  classificazione  usuale  degli  atti  di  com¬ 
mercio  in  due  categorie:  a)  atti  di  commercio  obiettivi ,  dichia¬ 
rati  commerciali  dalla  legge  per  la  loro  natura,  indipendente¬ 
mente  dalla  persona  che  li  compie;  b)  atti  di  commercio 
subiettivi ,  dichiarati  commerciali  dalla  legge  perchè  compiuti 
da  un  commerciante  (1). 


(1)  Vi d ari.  Corso,  I5,  n.  41;  Vivante,  Trattato,  I4,  n.  32  bis;  Bolaffio, 
Comm.,  5a  ed.,  n.  1  e  18;  Franchi,  Comm.,  n.  22;  D’Amelio,  Cod.  di 
comm.!  n.  5;  Navarrini,  Tratt.,  I,  112  e  seg.;  Manara,  Atti  di  comm., 
n.  1  e  seg.;  Magri,  Materie  commerciali,  pag.  13  e  14.  Egualmente  la 
dottrina  germanica  anteriore  al  1898  e  l’austriaca:  vedi  G-oldsci-imidt, 
Handb.,  I2,  §  42,  45,  47,  51;  Endemann,  Hmdelsrecht*,  pag.  27  e  seg.  ; 
Beiirend,  Lehrbuch,  §  22;  ànsciiùtz  11.  VON  Vòlderndorff,  Komm., 
Ili,  pag.  3  e  4;  Gareis  u.  Fuciisberger,  Komm.,  pag.  588,  n.  4;  Banda, 
Handelsrecìit 2,  §  6.  È  da  notare,  tuttavia;  che,  passando  liaìnT “u u 
tedesca  alla  italiana,  la  distinzione  tra  atti  di  commercio  obiettivi  (o 
assoluti)  e  atti  di  commercio  subiettivi  (o  relativi),  ha  subito  un  cambia¬ 
mento  e  non  in  meglio.  Seguendo  il  codice  germanico  ed  austriaco,  la 
dottrina  tedesca  considerava  atti  di  commercio  obiettivi  solo  le  quattro 
categorie  di  atti  enumerati  nel  §  271  del  codice  germanico  1861  (austriaco 
1862),  vale  a  dire  l’acquisto  di  merci  o  titoli  per  alienarli,  l’assunzione 
di  una  somministrazione,  l’assunzione  di  assicurazioni,  e  gli  affari  marit¬ 
timi;  e  poneva  tra  gli  atti  di  commercio  subiettivi  le  cinque  categorie 
di  atti  enumerati  nel  §  272  (assunzioni  di  manifatture,  operazioni  di 
lavoro,  affari  di  commissioni  e  di  trasporti,  mediazione  in  affari  coni- 
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occorre  spendere  molte  parole  per  dimostrare:  che 
Il  criterio  cosi  assunto  per  determinare  la  natura  dei  vari 
aiti  di  commercio  è  insufficiente,  o  clic,  perciò,  la  classificazione 
proposta  dagli  atti  ili  commercio  è  adatto  inaccettabile. 
Questa  classificazione  ha,  come  si  è  osservato,  un  fonda¬ 
mento  esclusivamente  storico,  ma,  anche  dal  punto  di  vista 
storico,  è  dì  scarso  valore,  perchè  si  limita  a  descrivere  super- 
fioralmente,  a  grandi  linee,  il  processo  complessivo  di  forma¬ 
zione  de  111  attuale  materia  di  commercio,  ma  non  ci  dà  ragione 
nè  delle  cause,  nè  del  significato  storico  di  quella  evoluzione, 
che  come  si  è  visto,  ha  ben  diverso,  e  più  profondo  valore,  e 
non  ci  fornisce  alcun  lume  sulla  concezione  odierna  della 
materia,  di  commercio  e  sulle  carati  eristiche  generali  o  par¬ 
ticolari  delle  singole  attività,  che  la  costituiscono. 

Dai  punto  di  vista  dommatico  e  pratico,  è  poi  evidente 
il  nessun  valore  di  questa  classificazione^  Dire,  inveì  o,  che 
alcuni  atti  sono  commerciali,  poiché  compiuti  da  un  corri- 
mei'ciantc,  e  altri  lo  sono,  anche  se  non  compiuti  da  un 
commerciante,  significa  rmuncim'G  a  dare  una  nozione  tanto 
degli  uni  quanto  degli  altri*  Da  un  canto  la  nozione  dell  atto 
di  commercio  subiettivo,  poggia  tutta  su  quella  dell  al  to 
di  commercio  obiettivo,  e  si  risolve  in  un  semplice  rinvio 
a  quest ’ultima.  L’atto  di  commercio  s u Inetti vo,  presuppone, 
infatti,  il  commerciante,  e,  nel  nostro  diritto,  mancando 
ogni  criterio  formale,  come  quello  de  IP  iscrizione  in  un  registro 

inerziali,  affini  tipografici,  Affi  tonali  e  Uhi' fui),  ti,  categoria,  tiri  §  27  J 
(affali  ilei  oommeroiaiito  a  Min  enti  air.csercizio  della  sua  industria). 
À ventiti  ì!  i-odi.ee  italiano  conglobato  utili’ art-  d  tanto  gli  atti  del  §  -271 
quanto  quelli  del  §  -272,  la,  dottrina  italiana,  a$nza molto  discutere,  lift  patì- 
sau,,  seWaHio,  tutti  gli  atti  tiri  §  272- nulla  categoria  dogli  atti  obiettivi, 
o  lia  ridotto  la  categoria  degli  a.  Li  i  subiettivi  ai  soli  atti  dui  §§  2/Ò  c  -  *  -t 
(eorripondentì  all' ari.  4  del  codice  italiano).  Ora  nel  sistema  dri  endice 
garm«fi'ieo  dui  IÉMJ1,  la  disposi/ione  del  §  272  poteva  forse  giustificalo 
la  creazione  di  una-  categoria  di  atti  subk^irL  avente  mi  fondamento 
proprio,  poTcbò  essa,  quali funi-  come  commerciali  quelle  cinipi  a  categorie 
dì  affari,  quando  fossero  stati  eflmàtafi  jyvafèsrnonalmm&te.  li  li  urinata* 
tiri  nostro  art,  3.  questa  condizione*  e  ridotta  Ja.  categoria  degli  atti 
subiettivi  ai  soli  atti  dell' art,  4,  alla  categoria  veniva  a  mancavo  com- 
piotameli  te  ogni  fondamento  proprio  e  si  rendeva  piti  gravo  e  palese 
il  diletto  della  classi  ti  camion  e  tedesca. 
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o  matricola  per  la,  determinazione  delia  qualità  di  commer¬ 
ciante,  la  nozione  del  commerciante  poggia  latta  su  quella 
delibato  di  commercio  obiettivo-  Ma,  alia  sua  volta,  il  con¬ 
cetto  dell'atto  di  commercio  obiettivo  manca  completamente 
nella  dottrina,  dominante:  quando  si  assume  che  ima  serie 
di  atti  è  commerciale,  1  i  idi  pender  te  me  n  te  dalla  persona  che 
li  compie,  si  enuncia  ima.  proposizione  semplicemente  negativa; 
si  dice  che  il  criterio,  in  base  al  quale  tali  atti  sono  dichia¬ 
rati  commerciali,  non  è  quello  della  qualità  delle  persone 
da  cui  sono  compiliti,  ma  non  sì  dice  quale  ititi;  si  dice 
quello  che  questi  atti  non  sono,  non  si  dice  quello  che  questi 
atti  sono. 

La  dottrina  dominante  si  muove  dunque  entro  un  circolo 
vizioso:  il  criterio  che  essa  assume  per  determinare  la  com¬ 
incici  alita  degli  atti  enumerati  dagli  articoli  3-6  non  è  un 
criterio ,  e  la  classificazione  degli  atti  stessi  in  obiettivi  e 
subiettivi t  non  è  una  climifi  cacone.  Ed  è  ben  naturale  che, 
rinunciando  a  priori  a  stabilire  un  criterio  per  la  determina¬ 
zione  della  commercia, Li tà  degli  atti  enumerati  dalla  legge, 
si  debba  poi  dichiarare  che  un  principio  regolatore  della 
classificazione  stessa  non  esiste,  c  che  non  esiste  neppure  mi 
concetto  unitario  defletto  di  commèrcio, 

43.  Vediamo  dunque  se  una  analisi  più  accurata  della 
serie  degli  atti  enumerati  negli  art.  3-6,  ci  permetta  di  rin¬ 
tracciare  questo  principio  o  quésti  principi  regolatori-  con 
che  avremo,  ad  un  tempo,  stabilito  il  concetto  dell'atto  dì 
commercio,  e  avremo  fatto  una  classificazione  precisa  degli 
atti  di  commercio  (1). 


(1)  In  questi  ultimi  tempi  il  problemi  li  della  classificazione  dogli  atti 
di  commercio  è  stato  rimesso  sul  tappeto.  11  BórArirro  (2'emi  ven.,  1902., 
SOS;  1903,  31  j  Biv.  di  dir ,  comm..  !909t  f,  1)  ha  sostenuto  la  tripartì* 
zimm  dogli  atti  di  commercio  in  obiettivi,  subiettivi  e  accessori,  lutea, 
derido  per  atti  accessori  di  commercio  gli  atti  g-it  o'idimmmte  cor  messi 
con  un  atto  di  commercio  principale  obicttivo  ò  subiettivo.  I/Ange* 
j.O.xr.  Osservazioni  8 idi' art,  *  del  codice  di  wnmértiio.,  in  Annali  thlV Uni¬ 
versità  di  Perugia,  1908.  tendo  ad  eli  mi  nate  la  categoria  degli  atri  su¬ 
biettivi  affermando  che  lare  4  non  crea  n  dal  ira  specie  dì  eum  merci  aliti», 
parallela  a  quella  del  Tari.  3,  ma  si  limita  a  stabilire  la  presunzione 
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Un  esame  attento  delle  27  categorie  di  atti  enumerati 
dalla  lecce,  ci  mostra  come  taluni  di  essi  siano  considerati 
commerciali  dalla  legge  in  ragione  della  loro 
mentre  altri  sono  invece  considerati  commerciali  solo  in  quanto 
si  trovano  in  un  rapporto  di  connessione  coi  primi. 


44.  1°  Ad  un  primo  gruppo  di  atti  dichiarati  commerciali 
in  ragione  della  loro  intrinseca  natura  appartengono  mdub- 

blamente:  , 

a)  le  compere  di  merci  per  rivenderle  e  per  locarle;  e  ic 

vendite  o  locazioni  che  ne  conseguono ,  e  parimente  le  compere 
di  titoli  di  credito  per  rivenderli,  e  le  successive  rivendite  (art.  A, 

n.  1  e  2).  .  v 

Questi  vari  atti  (compera  e  rivendita,  compera  e  locazione) 
fra  loro  connessi,  ci  danno  nel  loro  insieme  la  figura  tipica 
dell’attività  commerciale;  vale  a  dire  l’intromissione  fi  a  prò 
duttori  e  consumatori  diretta  a  facilitare  lo  scambio  dei  beni. 
La  compera  è  il  primo  atto  del  processo,  in  cui  si  realizza 


che  gli  atti  del  commerciante  siano  tra  gli  atti  dichiarati  cominci  eia 
dall’ art.  3  o  a  questi  analoghi,  e  quindi,  in  conclusione,  che  1  art.  si 
limita  a  presumere,  per  gli  atti  del  commerciante,  1  esistenza  di  que  e 
condizioni,  che  l’art.  3  richiede  per  la  commerciahtà  di  un  atto.  A  questa 
interpretazione  dell’ art.  4  non  è  difficile  obiettare  che  una  presunzione, 
che  è  ammissione  di  un  fatto  ignoto  in  base  ad  un  fatto  noto,  deve 
riguardare,  di  necessità,  un  fatto  ignoto  ben  determinato,  menti  e,  ne 
caso,  il  fatto  ammesso  sarebbe  indeterminatissimo,  cioè  uno  qualunque 
di  quegli  atti  che  l’art.  3  dichiara  commerciali.  Se  poi  si  volesse  alici 
mare  che  l’art.  4  ammette  come  provate  le  semplici  condizioni  pai  ti  co 
lari  richieste  dall’ art.  3  per  la  commercialità  di  ciascun  atto,  il  fatto 
noto,  che  costituirebbe  la  hjase  della  presunzione  non  sarebbe  più  la 
semplice  qualità  di  commerci anio>  VtSa  1  esistenza  di  certi  clementi  di 
ciascun  atto  che,  col  concorso  delle  altre  condizioni  volute  dalla  legge, 
danno  vita  a  un  atto  di  commercio  (per  es.,  una  compra-vendita,  un 
deposito).  Ma  con  ciò  saremmo  evidentemente  del  tutto  fuori  dell  art.  4. 
Ad  ogni  modo  il  condensare  tutti  gli  atti  di  commercio  negli  atti  obiet¬ 
tivi  equivale,  più  che  mai,  a  non  classificare  gli  atti  di  commercio.  Un 
vero  progresso  rappresenta  invece  la  dottrina  deH’AzzARiTi  ( Biv .  di  dir. 
comm .,  1907,  II,  5  e  seg. ;  1908,  II,  45  e  seg.),  già  accennata  dal  Lom¬ 
broso,  Le  obbligazioni  commerciali  che  non  nascono  da  contratto,  Pisa 
(estr.  (\n\YArch.  giur.,  LXXV),  pag.  39  e  seg.,  secondo  la  quale,  elimi¬ 
nata  la  distinzione  tra  atti  di  commercio  obiettivi  e  subiettivi,  perchè 
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questa  funzione  intermediaria:  la  rivendita  o  la  successiva 
locazione  ne  è  l’ultimo.  Gli  atti  di  questo  primo  gruppo,  sono 
dunque,  indubbiamente,  atti  di  commercio ,  anche  nel  senso 
rigorosamente  economico. 

b)  le  compere  e  le  rivendite  di  beni  immobili ,  quando 
siano  fatti  a  scopo  di  «  speculazione  commerciale  »  (art.  3, 
n.  3). 

Per  questi  atti  è  da  ripetere  ciò  che  si  è  detto  innanzi. 
La  legge  considera  il  commercio  degli  immobili  separata- 
mente  da  quello  dei  mobili  per  ragioni  storiche;  in  quanto 
la  speculazione  commerciale  sugli  immobili  è  di  data  più 
recente  e  in  quanto  solo  col  codice  del  1882  la  legislazione 
italiana,  superando  antichi  pregiudizi,  ha  fatto  rientrare  il 
commercio  degli  immobili  sotto  la  sfera  di  applicazione  del 
diritto  commerciale.  Ma  gli  atti,  di  cui  si  occupa  l’art.  3,  n.  3, 
sono  i  vari  atti  in  cui  si  realizza  il  commercio  degli  immobili. 
Diventata  più  frequente  e  più  rapida  la  circolazione  degli 
immobili  è  sórta,  per  facilitarla,  un’attività  intermediaria,  la 


equivoca  ed  insufficiente,  vi  si  sostituisco  quella  tra  atti  commerciali 
per  loro  natura,  o  atti  di  commercio  assoluti  e  atti  commerciali  per  ragioni 
di  riferimento,  o  atti  di  commercio  per  accessorio:  assolutamente  com¬ 
merciali  sarebbero  gli  atti  enumerati  nelTart.  3,  commerciali  per  acces¬ 
sorio  gli  atti  dell’ art.  4,  e  per  analogia,  in  genere,  tutti  gli  atti  che  si 
riferiscono  all’esercizio  del  commercio.  A  questa  dottrina,  indubbia¬ 
mente  giusta  nel  suo  concetto  fondamentale,  non  si  può  rimproverare 
che  di  essersi  fermata  a  mezza  strada,  col  basare  la  categoria  degli  atti 
commerciali  per  connessione  unicamente  sull’ art.  4,  e  col  riconoscere  la 
commercialità  intrinseca  a  tutti  gli  atti  dell’ art.  3,  mentre  il  concetto 
della  connessione  sta  a  base  della  commercialità,  non  solo  degli  atti 
dell’art.  4,  ma  di  molti  atti  dell’art.  3,  il  quale  pertanto  non  contempla 
solo  atti  intrinsecamente  commerciali,  ma  anche  molti  che  sono  com¬ 
merciali  per  connessione.  La  classificazione  dell’AzzARm  fu  combattuta 
sotto  altri  punti  di  vista,  ma  in  modo  affatto  insufficiente,  dall’ANGE- 
loni,  Osservazioni  sull' art.  4  del  codice  di  commercio,  pag.  18  e  seg.  ; 
dal  Magri,  Delle  recenti  teoriche  sulla  partizione  degli  atti  di  commercio, 
pag.  18  e  seg.  ;  e  dallo  Ziino,  Di  una  pretesa  categoria  di  atti  di  commercio 
per  riferimento,  in  Dir.  comm.;  1908,  329.  Recentemente  il  Bolaffio 
(Giur.  ital. ,  1911,  IV,  54,  e  Comm.,  5a  ed.,  n.  20),  ripudiando  la  triparti¬ 
zione  degli  atti  in  subiettivi ,  obiettivi  e  accessori,  vi  sostituisce  una  doppia 
classificazione  degli  atti  di  commercio  in  obiettivi  e  subiettivi ,  principali 
ed  accessori.  Di  questa  classificazione  diremo  in  seguito. 
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anale  riproduce  in  sostanza  lo  stesso  fenomeno,  che  presenta 
l  tradizionale  attività  commerciale,  rispetto  ai  beni  mobili, 
e  che  pertanto  deve  considerarsi  come  una  vera  attività 

commerciale.  ^ 

11  commercio  degli  immobili  dà  luogo  alla  stessa  catena 

di  atti,  fra  loro  connessi,  a  cui  dà  luogo  il  commercio  dei 
mobili:  acquisto  duetto,  non  al  godimento  o  allo  sfrutta¬ 
mento  da  parte  dell’acquirente,  ma  ad  un  successivo  atto  di 
scambio  :  è  il  conseguente  scambio  che  perfeziona  la  funzione 
intermediaria.  La  legge  ha  caratterizzato  questa  complessa 
attività  intermediaria  col  nome  di  speculazione  commerciale. 
La  formula  è  alquanto  diversa  da  quella  adoperata  per  il 
commercio  delle  cose  mobili;  mentre  per  i  mobilila  funzione 
è  considerata  solo  nelle  sue  diverse  attività  costitutive,  qui 
è  considerata  anche  nel  suo  complesso  e  qualificata  col  nome 
di  speculazione  commerciale;  ma  il  concetto  è  identico  nei 
due  casi. 


45.  2°  Al  secondo  gruppo  appartengono  le  operazioni  di 
banca  (articolo  3,  n.  11).  È  nota  la  funzione  della  banca 
nella  economia  odierna.  La  banca  è,  essenzialmente,  inter¬ 
mediaria  del  credito ;  essa  prende  denaro  a  credito  da  chi 
cerca  un  collocamento  ai  propri  capitali  monetari,  e  dà 
denaro  a  credito  a  chi  abbisogna  ui  capitali.  Questa  funzione 
intermediaria  si  compie  mediante  una  serie  di  atti  successivi 
fra  loro  connessi:  ciascuno  di  tali  atti  è  una  operazione  di 
banca.  E  precisamente:  sono  operazioni  di  banca  passive 
tutti  quegli  atti,  con  cui  taluno  prende  denaro  a  credito  per 
darlo  a  sua  volta  a  credito ;  sono  operazioni  di  banca  attive 
tutti  quegli  atti,  con  cui  taluno  dà  a  credito  denaro  preso 
a  credito  a  qiiesto  scopo. 

Si  riproduce  così,  rispetto  al  credito ,  la  stessa  posizione 
che  si  ha,  nel  commercio  ordinario,  rispetto  alle  merci.  Tra 
le  forme  più  importanti  e  caratteristiche  dello  scambio  a 
credito,  è  quella  in  cui  si  verifica  lo  scambio  a  credito  di  denaro 
con  denaro.  Ogni  cosa  fungibile  e  consumabile,  ma  in  parti- 
colar  modo  quella  che  è  il  bene  fungibile  per  eccellenza,  vale 
a  dire  il  denaro ,  offre  la  possibilità  di  una  forma  tutta  speciale 
di  scambio,  con  altrettanta  quantità  di  cose  fungibili  e  con- 
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8 urna, bili  «Iella  stessa  specie  (particolarmente^  con  altrettanto 
demiro)  distanziato  da  tlh  inlmmth  dijempo  (a  cedilo). 
Nell  intervallo  di  tempo  fra  prestazione  e  controprestazione 
e  nella  natura  particolare  del  bene  scambiato,  sta  tutto  ii 
valore  economico  di  questo  scambio:  durante  ii  periodo  di 
tempo,  infatti,  che  corre  fra  prestazione  e  eontroprestazione, 
chi  ha  ricevuto  là,  cosa,  spehalmenfce  il  denaro,  può  servirsene 
e  consumarla,  come  farebbe  se  ne  fosse  proprietario,  poiché  lo 
scambio  importa  la  semplice  restituzione  del  tantundem.  Chi 
consente  a  scambiare  denaro  presente  con  denaro  futuro  rende 
un  servizio  e  percepisce  di  regola  una,  remunerazione  o  interesse. 

Orbene  quella  stessa  necessità  di  una  operazione  inter¬ 
mediaria,  che  esiste  nello  scambio  delle  merci,  si  la  sentire 
anche  rispettò  allo  scambio  del  denaro  presente  con  denaro 
I  n turo,  ho  scambio  diretto  di  denaro  con  denaro,  per  le 
difficoltà  di  un  incontro  spontaneo  fra  chi  abbonda,  e 
chi  abbisogna  di  capitale  monetario,  rappresenta  nella  vita 
economica  odierna  im detezione;  mentre  collo  sviluppo  del 
credito  il  bisogno  di  un  tale  incontro  si  va  facendo  ogni 
giorno  più  frequente.  La  règola  oramai  è  dunque  lo  scambio 
indiretto  o  mediato  fatto  a  mazzo  dì  un  intermediario,  che 
raccoglie  sistematicamente  i  capii  ali  io  cerca  di  in  vestimento 
e  lì  distribuisce  a  chi  ne  ha  bisogno.  -  - — 

È  chiaro  quindi  il  parallelismo  fra  fi  commercio  vero  e 
proprio  e  il  commercio  bancario,  fra  il  commerciante  c  il 
banchiere.  Come  il  commerciante  accentra  i  prodotti  e  li 
distribuisce,  cosi  il  banchiere  accentra  a  se  il  credito  e  lo  distri¬ 
buisce.  Come  il  commercio  vero  e  proprio  consta  di  ima  serie 
di  operazioni  fra  loro  concatenate  (compero  e  successive 
rivendite),  che  derivano  il  loro  carattere  specifico  commerciale 
appunto  dal  rapporto  che  lega  le  ime  alle  altre,  cosi  il  com¬ 
mercio  bancario  consta  di  una  serie  di  operazioni  fra  loro 
connesse  (attive  e  passive),  che  derivano  il  loro  carati: ere 
specifico  bancario  solo  dalla  connessione,  in  cui  stanno  le  ime 
con  le  altre  (I). 


(I)  Questo  cariti;  tera  complesso  del  ratti vita  bancaria  (simile,  del  resto, 
a.  quello  dell' «attività  commerciale  in  seoeu  stretto)  non  è  sfuggito  all1  Ar¬ 
cangeli  { Contributo  alla  teoria  generale  degli  aiti  di  amvmerciof  in  Pk\ 
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46  30  11  terzo  gruppo  è  costituito  dalle  varie  specie  di 
imprese  enumerate  dall’art.  3,  vale  a  dire:  le  imprese  di 
somministrazione  (art.  3,  n.  6);  le  imprese  di  fabbriche  0  di 
costruzioni  (art.  3,  n.  7);  le  imprese  di  manifatture  (art.  3, 
n.  8)-,  le  imprese  di  spettacoli  pubblici  (art.  3,  n.  9);  le  imprese 
editrici ,  tipografiche  e  librarie  (art.  3,  n.  10);  le  imprese  (li 
trasporti  di  persone  0  di  cose  per  terra  e  per  cicgua  (art.  3, 
n.  13);  le  imprese  di  commissioni ,  di  agenzie  e  di  uffici 
d'affari  (art,  3,  n.  21). 

Questo  gruppo  offre  il  campo  a  molte  incertezze,  tanto 
da  far  dubitare  perfino  che  si  tratti,  in  realtà,  di  un  gruppo 
omogeneo,  e  che,  sotto  un  nome  comune,  comprenda  rapporti 
economici  di  natura  disparata. 

La  dottrina  commercialistica  non  ci  fornisce  molti  lumi 
a  questo  proposito.  Il  problema,  per  molto  tempo,  non  è  stato 
posto  neppure,  e  solo  in  questi  ultimi  anni  l’attenzione  degli 
studiosi  si  è  rivolta  verso  di  esso. 

Due  correnti  principali,  in  sostanza,  si  sono  manifestate 
a  questo  proposito. 

Secondo  una  prima  opinione,  che  può  dirsi  dominante,  il 
concetto  dell’impresa  secondo  l’art.  3,  coinciderebbe,  sostan¬ 
zialmente,  col  concetto  economico  dell’impresa.  Sarebbe 
commerciale,  per  l’art.  3,  ogni  atto^  che  si  riferisce  alla 
organizzazione  dei  vari  fattori  della  produzione;  anzi  in  realta, 
secondo  questa  opinione,  l’elemento  economico  dell’impresa 
si  ritroverebbe,  non  solo  negli  atti  qualificati  come  imprese 


di  dir.  comm.,  1904,  I,  41  e  seg.),  il  quale,  però,  lo  ha  formulato  in  modo, 
a  mio  avviso,  non  accettabile,  affermando  che  l’art.  3,  n.  11,  va  inter¬ 
pretato  come  se  vi  si  parlasse  di  «  imprese  di  banca  ».  Il  concetto,  abusato 
ed  equivoco,  deirimpresa  serve  infatti  più  a  confondere  che»  a  chiarire 
le  idee.  In  che  senso  si  vuol  parlare  d 'impresa?  Se,  come  sembra,  nel 
senso,  non  corrispondente,  del  resto,  nè  al  significato  economico,  nè 
al  significato  giuridico,  di  esercizio  professionale  e  sistematico,  senza 
alcuna  ragione  s’introduce  nel  sistema  puramente  oggettivo  degli  atti 
di  commercio  fondamentali  secondo  il  nostro  codice  un  elemento  pro¬ 
fessionale,  che  gli  è  estraneo,  mentre  la  particolarità,  che  si  vuol  rilevare 
(vedi  anche  Akcangeli,  Studi  di  diritto  bancario,  Perugia  1908,  i>ag.  11) 
essere  l’operazione  di  banca  commerciale  solo  per  chi  compie  Vailo  d’in¬ 
terposizione  e  non  pei  terzi,  fra  cui  avviene  lo  scambio  mediato,  è  vera 
anche  per  gli  atti  di  commercio  in  senso  proprio. 
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del  codice  di  commercio,  ma  anche  in  altri  atti,  enumerati 
nell’ art*  3,  come  nelle  operazioni  di  banca  e  nelle  assicu¬ 
razioni  (1)* 

Secondo  un’altra  opinione,  il  concetto,  diremo  cosi,  giu¬ 
ridico  dell’impresa,  corrisponderebbe  al  concetto  deli 'impresa 
secondo  l 'cenno mia  politica,  solo  per  alcune  delle  categorie 
di  imprese  enumerat  e  nelFart,  3.  Ma  per  altre,  e  part  i  colar¬ 
meli  tc  per  le  impreso  di  somministrazioni,  per  quelle  di  agenzie 
e  di  villici  di  ailari,  l’elemento  economico  dell 'impresa  come 
organizzazione  dei  fattori  della  produzione,  mancherebbe. 
Volendo,  perciò,  dare  un  concetto  unitario  dell  impresa 
secondo  Pari  .  3,  non  vi  sarebbe  altra  via  che  quella  di  consi¬ 
derare  l’impresa  come  un  complesso  di  affari,  aventi  a  base 
un’unica  organizzazione,  che  si  raggnippano,  cioè,  intorno  a 
io  iconico  organismo  economico. 

Segno  caratteristico  dell’impresa  sarebbe  l’esercizio  di 
una  attività  complessa,  e  quindi  una  ripetizione  di  atti  sin- 
(pii,  che  si  rifletterebbe  soggettivamente  nelTin tensione  di 


(I)  Vedi  Vi  VA  n  te*  4*  ed.,  r;  n-  69,  e  5fc  eri.,  n.  61:  «'L'impresa  è  un 
organismo  econo litico*  che  pone  in  opera  gli  elementi  necessari  per  ot te¬ 
nero  un  prodotto  dpÈtinato  allo  scambio,  a  rischio  (leirimpremlitore. 
Il  diritto  commerciale  fa  su  ■  'piatto  concetto  ewnommK..  »,  in  7$,  *1/ riempii  bi 
caratteristico  ed  essenziale  di  questi  gruppi  d’affari  sta,  ri  eli' esistenza  ili 
questo  organismo  economico,  die  si  dice  l’impresa  a  (ma  non  mancano 
accenni  art  una  diversa  configuratane  giuridica  ddrimpreau;  vedi* 
])6r  es.5  pag.  !5l,  7.55,  158;  fri  è  significativa,  la  rubrica  sotto  la  quale 
il  V:vanti:  tratta  delle  imprese:  affari  sopra  il  lavoro).  Nella  óA  ed.  non 
sono  ripetute  lo  parole  da  ultimo  trascritte  nel  u.  69  della  nè  si  paria 
più  dì  affari  sopra  il  lavoro;  BglaffìÓ,  Vomiti, ,  3»  ed.t  n.  40:  «Pel  giurista 
ha  grande  importanza  la  nozione  (n.  economico }  delFimprosa,  dacché 
ciisa,  oggettivamente  considerata,  è  ritenuta  dal  legislatore  atto  essen¬ 
zialmente  commerciale,  quando  abbia  il  contenuto  indicato,  demmnira- 
tionis  causi i*  nelle  categorie  consacrate  al  fi  impresa  daU’art.  3  *  (ma  non 
mancano  accenni  all’impresa  come  funzione  intermediaria»  n.  40  priite., 
4l?  44  sebbene  la  funzione  intermediaria  sia  intesa  in  modo  affatto 
spedale  come  in  teqmri  rione  tra  i  fattori  (Iella  produzione  e  i  consuma¬ 
tori*  vedi  m  40  prine.).  Nella  5a  cd.  le  parole  su  riportate  non  appaiono 
più  ])'À ivi  elio,  Cornila  pag.  38:  Maghi»  Le  materie  commerciali,  pag;  20 
0  21  ;  e  più  ampiamente  di  tutti  Montessort,  Il  connetto  di  impresa  negli 
atti  di  commercio,  in  Ilio .  di  dir .  cxmmiercìùU.  1912.  L  408  e  segg,  :  407 
è  seguenti. 
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dedicarsi  in  modo  stabile  e  continuativo  ad  una  serie  di 

affari  dello  stesso  genere  (1). 

4 noi  sembra  clie  nè  Vnna  nè  l’atra  opinione  sia  aliettabiLe. 

Ìson  è  anzitutto  accettabile  la  prima.  Qualunque  ma,  il 
concetto  economico  che  rì  abbia  dall’impresa,  la  si  intenda 
*iofe  nel  Remo  più  ampio  di  ogni  organizzazione  per  conto 
e  Tiglio  proprio,  dei  vari  elementi  della  produzione,  a  scopo 
produttivo,  o  nel  senso  più  ristretto  di  quella  organizzazione 
degli  clementi  della  produzione,  che  mira  a  produrre  beni 
pur  scambiarli,  o  nel  sènso  più  ristretto  ancora,  d’organiz¬ 
zazione  della  produzione  diretta  a  produrre  beni  per  il  mercato 
generale,  non  può  dubitar  si  che  nessuno  di  questi  concetti 
economici,  coincide  col  concetto  del Yimpresa,  quale  risulta 
dalle  disposizioni  positivo  del  nostro  codice.  Infatti:  a)  L  ele¬ 
mento  economico  dell 'impresa  è  non  solo  negli  atti  qualificati 
imprese  del  codice,  ma  in  tutti  gli  atti  di  commerci o  co*!  i- 
t  ut  ivi.  È  nella  compera  per  rivendere  e  successiva  rivendita, 
cioè  nel  commercio  vero  e  proprio,  perchè  anche  il  commercio 
è  un  ramo  della  produzione  economica,  c  ogni  produzione 
commerciale  implica  una  organizzazione  dei  vari  fattori  della 
produzione,  diretta  a  produrre,  e  a  produrre  per  il  mercato 
generale;  quindi  un’ imprésa  non  solo  nel  più  largo,  ma  anche 
nel  più  stretto  senso.  L'elemento  dell’impresa  è  poi,  per  la 
identica  ragione,  nel  commercio  bancario,  che  pure  rappre¬ 
senta  una  sottospecie  della  produzione  economica,  la  cui 
or gam zzatone  è  un’impresa.  Ed  infine  l’elemento  dell  im¬ 
presa  è  nell’iudustria  delle  assicurazioni,  che,  creando  una 
utilità  è  produzione,  l’organizzazione  della  quale  e  impresti. 
Ora  un  elemento  comune  a  tutti  gli  at  ti  di  commercio  non  può 
esser  assunto  a  criterio  distintivo  di  ma  soia  categoria  di 
essi;  il  carattere  di  impresa,  in  senso  economico  non  è  la 


(I)  Già  il  Prancui  Grtrjn^..,  ri.  57,  pag.  Il  i,  a  propositi  ddlùnfircsit 
Tonini  Luis  tradii  mu  -,  notava,  dio  por  im  prosai,  in  questo  ca*o,  non  ai 
•''’u  ttiluiU-r,  rorgiuiiaz^itmc  ciisfeiUiita,  \n-.r  la  produzióne,  ma  significa. 
l)inU>nsl-T»  miti  ratto.  o  tt s&mizib'fMS*  Con  maggior  predatone  ancoiii  il  con- 
tivtlo  t  emiri  eiato  itali’ Alte  Ài? G eli *  Sulla  natura  eo-mmGrvhtle.  ihlte  opero  • 
zhnH  M  l'O’tvtt,  ili  me.  dì  flit.  PWWIU  I,  HW4,  34;  lozione  ffiuridica  di 
umienrio,  yag.  592  e  aeg,,  o  da  A .  Sciala  ija,  iti  Foro  UuL .  1908.  1.  157 
'."la  riprodotto  in  Xinftiirlì.  mriv  diritto^  voi.  1.  Roma  1927,  pag.o2tì  t;  t^gg,  I- 
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^fìerenza  spectfica,  che  distingue  le  imprese  del  codice  dagli 
alto  atta  da  commercio;  b)  vi  sono  imprese  in  senso  economico 
che  non  sono  imprese  secondo  il  codice.  Vedremo  così  c hé 
tutto  l’artigianato  va  escluso  dal  campo  del  diritto  commer 
eia  e,  benché  l’artigiano  sia  spesso  un  imprenditore  nel  senso 
dell’economia;  non  si  ha  infatti,  nel  senso  del  codice,  impresa 
di  manifatture  nel  così  dettomi,  ossia  nel  caso  deU’operaio 
che  da  solo  o  col  sussidio  di  qualche  garzone  trasformi  la  ma¬ 
teria  prima  e  fabbrichi  prodotti  lavorati.  Vedremo  che  non  si 
ha  impresa  di  spettacoli  pubblici  nel  caso  dell’artista  che 
sfrutta  la  propria  abilità  offrendo  spettacoli:  che  non  si  ha  im¬ 
presa  di  trasporti  nel  caso  del  vetturale  o  del  carrettiere,  che 
esegua  trasporti  conducendo  personalmente  la  carrozza  o  il 
carro.  Nè  vale  il  dire  che  ciò  significa  soltanto  doversi  escludere 
dal  campo  commerciale  la  piccola  impresa,  e  intendere  l’im¬ 
presa  del  codice  come  la  grande  e  media  impresa  della  eco¬ 
nomia.  Ciò  non  sarebbe  ancora  sufficiente.  Infatti  in  primo 
luogo,  vi  sono  piccole  imprese  nel  senso  economico,  che  sono 
imprese  nel  senso  del  codice:  le  piccole  impresi  df  fabbriche  e 
costruzioni,  in  cui  un  capomastro  eh  n pieghi  -  ri  i, 

assume  piccoli  lavori,  sono  imprese  iu-1  senso  del  codi  ,  .  lè 
piccole  imprese  di  trasporto,  in  cui  l’iimap,  'uditore  adop  -,  fi 
la\  010  di  un  pcisonale,  sia  pur  limitatissimo,  sono  pure  implose 
nel  senso  del  codice.  In  secondo  luogo,  la  distinzione  quantita¬ 
tiva  fra  piccola,  media  e  grande  impresa,  che  può  aver  valore 
nel  campo  economico,  non  può  diventare  un  concetto  giuri¬ 
dico.  Il  diritto  ha  bisogno  di  limiti  precisi,  e  se  si  ammette 


che  non  tutte  le  imprese  in  senso  economico  sono  imprese 
nel  senso  del  diritto,  bisogna  dare  un  criterio  preciso  di  distin¬ 
zione,  un  criterio  qualitativo  dunque,  e  non  quello  neces¬ 
sariamente  indeterminato,  che  ci  fornisce  la  distinzione 
fornita  dalla  scienza  economica. 

Ma  neppure  la  seconda  opinione  soddisfa  pienamente. 
Non  è  infatti  vero  che  ogni  attività  complessa,  che  ogni 
complesso  di  affari  possa  considerarsi  come  impresa,  e  quindi 
atto  di  commercio,  secondo  il  codice.  Se  ogni  impresa  è,  di 
necessità,  una  attività  complessa,  non  ogni  attività  complessa 
è  un’impresa,  nè  è  atto  di  commercio.  Indubbiamente,  è  una 
attività  complessa  la  coltivazione  del  suolo.  Eppure  l’art.  5 
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(iodico  di  coralli  Ri  ciò  stabilisce  ohe  non  è  atto  di  commercio 
la,  vendita  che  il  proprietario  o  il  coltivatore  fa  dei  produm 
del  fondo  suo  o  da  lui  coltivato.  Egualmente  sono  attività 
complesse  e  continuative  quella  del  professionista  e  que  a 
dell’artigiano:  ma  l’esercìzio  di  una  professione  non  è  impresa 
sotto  nessun  punto  di  vista;  e  l’ artigianato,  per  quanto  im¬ 
pliciti  una  impresa  in  senso  economico,  non  è  impresa  secondo 

li!' 

U  problema  rimane,  perciò,  ancora  insoluto,  e  la  soluzione 
non  può  trovarsi  che  in  un  esame  obiettivo  dei  singoli  atti 
qualificati  come  imprese  dall1 2  art.  3,  per  vedere  se  dalle  note 
caratteristiche  di  ciascuno  sia  possibile  desumere  una  nozione 
comune. 


A)  Imprese  di  s omministtmìone. 

Qui  la  coni  merci  alita  non  consìste  nel  latto  che  m  ogni 
somministrazione  è-  latente  una  compera  per  rivendere  (D, 

; i,  i  r li '  ]  'T  ■  u>i  fi o o umiliò! trazione  basta  clic  il  sGinministiaii  -e 
lomisea  merci  c  anche  soltanto  servigi  {per  es.,  imprese  per 
Lo  sgombero  del>  neve,  per  ia  manutenzione  delle  strade,  per 
la  ili  .bblica  o  privata  o  per  servizi  telefomtsi). 

Qmmii,  a  sojxnnimstrante  fornisce  servigi  non  c’è  riven¬ 
dita,  e  non  c’è  neppure  compera,  ma  anche  quando  fornisce 
merci  la  compera  può  mancare,  perchè  il  somministrante,  pu° 
produrre  egli  stesso  le  merci  (per  es.?  un  proprietario  di 
vigne  che  assuma  la  fornitura  del  vino)  (2).  La  conno  tu  ni 
liti  non  è  neppure  data  dal  fallo,  che  intercorre  senapi  c  mi 
intervallo  di  tempo  tra  il  momento,  in  cui  l’affare  e  conc  aho, 
e  quello,  in  cui  il  bo  m  ministrante  fa.  defletti  va  consegna  *  e  f 
cose  o  V effettiva  prestazione  del  servizio,  di  modo  che  saie  1  ie 


(1)  Fra  xeni.  op.  tilt.,  pag.  1.11  e  112. 

(2)  Invece,  eecoado  il  codice  germanico  del  1S6.1  a  il  codice  a  usdri  a  co, 
la  fornitura  è  coni  merci  ale  sole  in  quanto  contenga,,  iti  eoàlairza,  tll,i 
compra  per  rivendere.  Via,  secondo  il  ?  271,  n.  2.  di  quei  codici,  è  aitali- 
dì  e  on  1 3  ii.  ór  ciò  n  cm  V  im  presa  d  i  fori  litri  ra ,  ina  T  assmiz  ì  o  v  &  i  f  '  e  b.er  e  fi  hme  ) 
dì  una  fornitura,  e  solo-  quando  abbia  per  otjtfHio  cd<f|  w&iità  o  tìtoli  di  ore- 
(Irlo,  che  V assuntore  ha  acquistata  a  questo  scopo.  Malica,  quindi,  ogni 
ragi  un  e  d  analogie  con  le  diaposixioin  del  nostro  còdice.  Egregiamente 
BoLamo,  Gwtim  ->  pag.  259,  nota  2, 
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iì  riseli  io  inerente  alla  anticipata.  0  fìssa  determinazione  del 
prezzo  che  darebbe  all’affare  carattere  commerciale  (1).  A 
questa  stregua,  anzitutto,  sarebbero  commerciali  t  utti  i  negozi 
aleatori,  mentre  ci  sono  molti  affari  aleatori  puramente  civili. 
Inoltre,  in  tal  modo  si  identificherebbe  l’impresa  di  sommini¬ 
strazione  col  contratto  di  somministrazione,  perchè  resi¬ 
stenza  di  quell  intervallo  dì  tempo  esiste  in  ogni  contratto  di 
somministrazione,  pur  senza  essere,  a  nostro  avviso,  neppure 
la  caratteristica  di  questo  contratto. 

In  realtà,  se  noi  vogliamo  attribuire  alla  som  minisi  razione 
mia,  caratteristica  propria  e  distinguerla  dalla  vendita  e  dalla 
proniessa  di  Vendita  (2),  bisogna  considerare  il  negozio  come 
avente  per  oggetto  in  ogni  caso  la  prestazione  di  un  servigio; 
anche  nelle  somministrazioni,  in  cui  il  somministrante  si 
obbliga  a  consegnare  periodicamente  qualche  cosa,  la  presta¬ 
zione  ci  appare  piu  come  un  servigio,  cioè  come  avente  di  mira 
l’attività  personale  del  somministrante,  ohe  come  una  con¬ 
segna  come  avente  di  mira  cioè  il  trapasso  della  cosa;  in  ciò 
sta  appunto  la  differenza  fra  vendita  e  somministrazione  di 
cose:  nella  vendita  il  compratore  mira  all  acquisto  della  cosa, 
nella  somniinistrazione  il  somministrato  mira  ad  ottenere  il 
servigio,  che  il  somministrante  gli  rende  facendogli  avere  la 
cosa  a  teinpo^opportuno.  L’elemento  essenziale  è  l’opera  o 
il  lavoro  del  somministrante  (3). 

Ora,  se  una  differenza  vi  è,  e  deve  esservi,  fra  il  contrailo 
di  somministrazione  e  Y  imprésa  di  som ininis trazione,  questa, 
non  può  essere  data  che  dal  modo,  con  cui  è  organizzata  la 
prestazione  del  servigio.  A  eli  dm  presa  di  somniinist  razione  vi 
è  precisamente  quella  collaborazione  altrui  nella  prestazione 
del  servigio,  che  può  mancare  nella  somministrazione  semplice 
e  in  questa  collaborazione  sta  l’impresa  e  quindi  il  carat  tere 
commerciale,  in  alili  termini,  quando  il  somministrante  esegue 


(1)  V iv AK TJu,  Trttllaiùj  X,  ri.  tìS;  NavakTun  i,  Trattato,  n,  152, 

(2)  Osserviamo  elio  non  sarebbe  possibile  conisi  cloniri  a.  come  promessa, 
sii  Vendita,  anche  perchè  nella  maggior  parte  dei  cari  il  preteso  contratto 
preliminare  non  sarebbe  mai  seguito  dal  contratto  definitivo,  armi  non 
occorre  spesso  alcuna  ulteriore  dichiaratone  di  volontà  delle  parti  perchè 
sorga.  V obbligo  della  con. segna, 

(li)  Ciri  Bou  FANTE  -,  in  Foro  Hai..  1 901,  ri  e  mg. 
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Libiti  1. 


e^li  personalmente  la  somministrazione,  non  Fa  allo  di  (som¬ 
mergo  e  non  è  imprenditore;  diventa  imprenditore  e  fa  atto 
di  commercio,  quando  por  eseguire  la  somministrazione  assume 
del  personale,  in  modo  che  il  servigio  che  egli  presta  non  e 
solo  frutto  dell’opera  sua,  ma,  dell’opera  sua  e  di  altri.  Abbiamo 
,.osì  colto  il  momento  caratteri  stiro  dell'impresa,  di  somimm- 
s trazione  secondo  la  legge,  che  consiste  appunto  nel  fatto 
die  il  somministrante  si  valga  del  lavoro  altrui,  e  quindi 
appaia  come  uno  speculatore  sul  lavoro. 


/>’)  Imprese  di  fabbriche  e  costruzioni  (art,  3,  n.  0- 

Anche  qui  la  commercìalità  non  è  data  dal  fatto  che  chi 
assume  la  fabbrica  o  la  costruzione  fornisca  il  materiale. 
Questa  necessità,  che  esisteva  net  cessato  codice  di  com¬ 
mercio,  è  Stata  esclusa  dal  codice  vigente  (1).  Ciò  significa 
che  questo  atto  di  commercio  non  contiene  mia  compera  per 
rivendere.  ,R  poiché  non  si  può  pensare  che  faccia  atto  di 
commercio  il  muratore,  che  da  solo  esegua  ima  costruzione 
(caso  del  resto  assolutamente  fuori  della  realtà),  non  ci  rimane 
che  riscontrare  P  elemento  dell'impresa  e  quindi  la  coni  me  j 
eialità  nel  fatto  che  il  costruttore  si  valga  della  collaborazione 
altrui  e  quindi  si  faccia  intermediario  del  lavoro  (2). 


C)  Imprese'  di  manifatture  (art.  3,  n.  8). 

Anche  qui  per  via  d1  esclusione  dobbiamo  giungere  a-  una 
conclusione  analoga.  La  coni  mereiai  ita  non  è  data  da  una 
compera  per  rivendere  latente,  perchè  la  materia  prima  può 


(li  ha-  fornitura  del  maturiate  ora  necessaria  por  Farti,  2,  u.  $*  (1<-l 
Godici  dal  l S60 ;  ma.  in  sogniti  allo  osservazioni  delle  Camere  di  oom- 
uv-.rc.ìo  di  Purina  e  di  Véne  zi  a,  (presta  coti  dizione  fu  eliminata  dal  jcu- 
gelto  definitivo  ili!.]  indico.  Vedi  Osservazioni  della  Camera  di  cornili  croio 
di  Parala  o  Relazi&m  ÌIanoini  in  Castagnola  o  Gianzana.  1‘  O'tUi  $ 
tnotin.  [.  pag.  207  o  2UR,  Cfr.  un  che  Vìva  p  tt*.  Tml.  4*  ed.,  ),  n.  75  ; 
UoLAVno,  iPjiiLwt.,  u.  42;  Yidai.o,  Como*  I,  n.  53;  B’Amei+io*  htJWvs., 
pag.  41*  n.  5. 

(.2)  lioumo,  fu-.,  ed.,  m  42:  « L’imprenditore  di  costruzioni 
specula  fra  il  iv^to  rii  produzione  risuU  un  le  dalla  combinazione  tècnica 
cd  economica  del  lavoro,  da  esso  organizzata  a  proprio  rischio,  e  il  prezzo 
p al  t  litio  dell1  òp era  & . 


Capitola  IT.  {'(Iti  teinifro  de  1  durili  fco  coni  more  j  n  L-\  e  ee ,  ]  8  9 

essere  fornita  dal  comiiuttente  o  prodotta  dal Pnidtt striale  (1), 
d'altro  canto  non  è  data  neppure  dal  17 esistenza  deH’impjwsa 
in  senso  economico  perchè  l’artigiano  che  trasforma  da  sé  la 
materia  prima  non  fa  atto  di  commercio  (2),  e  allora  non 
rimane  che  vedere  anche  qui  l’impresa  e  ìa  conscguente  com¬ 
merciti  Lif ài  ti  eli  impiego  del  lavoro  altrui.,  cioè  nell’esercizio 
di  una  funzione  intermediaria  tra  i  lavoratori  e  il  pubblico. 

I>)  imprese  di  spettacoli  pubblici  (art.  3r  ti.  ó). 

Escluso  che  il  carattere  commerciale  sia  dato  dal  solo 
elemento  delio  spettacolo  pubblico,  perchè  non  ogni  spettacolo 
pubblico  dà  luogo  ad  una  Impresa,  e  precisamente  non  si  ha 
impresa  di  spettacolo  pubblico  quando  l’artista  olire  dilet¬ 
tali  tonte  al  pubblico  la  sola  opera  propria  (3),  bisogna  ammet¬ 
tere  di  necessità  che  anche  qui  il  carattere  commerciale  è 
dato  dall’impiego  del  lavoro  altrui.  Chi  dà  imo  spettacolo 
pubblico  fa  atto  di  commercio  quando  si  rende  intermediano 
fra  gli  artisti  ed  i!  pubblico  (4). 


(1)  Yivante,  Tralt.,  4*  od,,  L  re  70;  Molla.  od.,  n.  70.  non  è  fatta 
pi  il  menzione  di  ciò.  nè  più  è  detto  che  l' altare  ncqui*  tu  carattere  com¬ 
mercialo,  solo  (pianilo  sia  esercitati  in  notevoli  pr<>pr>mòj;r  ;  Bolaffio. 
Oùmm.j  il.  48  o  44;  D1 2 * 4  Amelio,  f 'od.  di.  coment..  pag.  42, 

(2)  Che  anche  nuTigjaiìuéo  cdgtìtmsca  impresa  di  manifattura  iiiB&mp 
economico,  sebbene  non  la  costituisca  nel  senso  del  endice,  è  ammesso 
generalmente,  por  quanto  si  discuta  stilla  (liUerenza  tra  artigianato  ed  im¬ 
presa  di  n  inni  fattura  ;  vedi  Moktessotci.  Il  c&n-oetio  dì  ùtipre-Mi*  hi  Rir,  di 
dir.  comm..  Ibi 2,  1,  417  e  sog; ;  BolAFTIO.,  Comm.,  ri.  44?  eie.  App.  Napoli. 
28  gennaio  1898  (  Logge,  1898,  I,  564)  :  Appellu  Mi  lai  lo.  f  febbraio  Ili  fu 

f Mon.  triti. t  1910,  912);  Casa.  Fireruso,  Ù  aprile  ini G  [Foco  reti-.,  lotti.  881), 

(2)  Lo  riconosco  anche  il  Moxtessojru  11  concetto  d' io t prem .in  U.ìrìMa 
di  dir.  comm.,  1912,  I.  181.  ri,  21  :  «  L  ipotesi  ili  una  rappreseci  a stiiun* 
allestita  a  cura  e  rie c Ilio  di  coloro  stessi  ohe  ne  sono  gir  esecutori  aulì 
ó  certamente  nella  norma  del  u.  9  del  nostro  art.  8»,  Rimiro;  Arcangeli, 
jVoj.  tjiicr.  del  cowtm.,  pag.  óUù  e  seg-,  olle  a  torto  cita  l' esempio  dell;? 
sot  nmiiiis  tracio  ne,  in  cui  la  eom  mereiai  Uà  permane  aneli  e  sn  il  sonimi - 
lustrante  fornisco  le  merci  {pag,  89-J,  nota  3),  perchè,  secondo  noi.  c 
decisiva,  per  la  coni  merci  alita.  deU’i  in  presa,  la  min  provenienza  del 
lavoro,  e  non  quella  delia  materia  prima. 

(4)  È  questo  infatti  il  concetto  dominante  nella  dottrina;  vedi 
Ytvante,  Trattalo,  5tt  ecL,  I,  n.  71,  Bolàffio,  Comm.,  ri,  48;  ài  amara, 

-l  di  di  fovim.,  pagv  57. 
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E)  np»  «Wrtci  tipografi^,  e  librarle  (art,  3,  n.  10). 

Per  le  imprese  editrici  «pò  fra 

LC  Untiti  aeU’°P" 

all° 

. ,  ;  v  :  hè  J101l  à  pratico  pensare  alle  ipotesi  del  tipogia  . , 

unico  operaio  della  propria  tipografia  (2),  1  . 

dell’arte  tipografica  presuppone  sempre,  l  impiego  p^ 

SI,  è  chiaro  anello  «*  che  la  conmmmahtn  e  data  dalla 

"zzsf&r*  r—  >«*  — istst 

impreso  librarie.  A  prima  vista  non  si  sapit.  vh  - 
ragiono  della  particolare  dichiarazione  dellneonuneraidrtà^^ 

trafficò  librario;  sembrerebbe  che  ri  commercio  * 

ritenersi  già  compreso  nella  disposiziono  doli  art .3 ,  n. J  , 
in  quanto  esso  si  risolve  in  una  compera  per  uvender 
coso  comperate  a  questo  scopo.  Qui  più  che  una  compera  pei 
rivendere  latente  o  mascherata  vi  sarebbe  un  caso  di  ™mp 
vendita  commerciale  così  evidente,  chi  non  sapersi  trovarci  a 
ragione  di  questo  duplicato  legislativo  (3).  ù  a,  lK)11- 

(1)  Kuu  fa  quindi  atte  di  commercio  l'autore  che  »  fa  «“*«? 
proprie  opere  o  roditore  di  un  giornale  ohe  lo  sonva  lotte ■  *  ‘L  ■ 

V  iva  n  te  .  TratL ,  U  72  :  Feschi,  op.  cit.,n.40; 

D'àmeliO,  Ommìi.,  pag.  45,  n,  7:  NaVììebINI,  Irati,  frm.-pta  ■  ♦  ’  .0ll- 

(2)  Q  umido  ciò  si  verifìea&se,  uon  sì  avrebbe  invpw&a  e  <1^ 

ai  avrebbe  atto  di  commercio,  vedi  MoN'msSoKi,  op.  ciL,  ^  ^ 

(3)  II  M.vtvìhli-ìri,  Trattato,  Ln  104,  il  MoyTJSSftORt.  op.  cit.,  ])*£-  ■  j 
e  il  SfcWA mm.  Trattato.  I.  n.  155.  alternano  ohe  bUo^ge  ha  melici  - 
in  modo  particolare  fra  gli  atti  dì  commercio  le  impube 
ricondurre  sotto  l’impero  del  diritto  commerciale  tintela  atti v ft l  c  ^ 
pi  essa ,  e  he  vieti  e  s  p  i  e  ga  t.  a  i  n  to  v  n  o  al  co  m  rn  e  reio  dei  libri ,  iticn  i  e  t 
baso,  ai L  art.  3,  n.  1  e  2T  sare-b beiti  commerciali  solamente  i  SLiigo  ì  a  ^ 
di  acquistò  e  di  alienazione  compiuti  dal  libraio.  Ma  la  s  piegando  un 
del  tutte  itk&u fficiotitc.  Non  si  comprendo  infatti  perchè  solo  per  il  (‘01,l‘ 
meieìft  dei  Ebri  e  non  anche  per  altri  rami  anche  piò  importanti  di  coni 
m  orcio,  ai  sia  sentito  il  bisogno  dì  una  norma  ohe  qualifichi  coro  merende 
tutta  U  complessa  at  tivila  che  vi  si  riferisce.  In  verità*  il  principio  della 
connessione  (di  cui  una  appi! cacone  assai  vasta  si  ha  nell' art.  4)  era 
più  che  sufficiente  a  questo  scopo. 


1  Spitelo-  11.  -  Corit, cauto  ilei  «JLfrittO  e 


■cm  in  irridale,  ree.. 


un 


f.  può  a!m"Cttero  cllc  *»  l«gge  abbia  parlato  hmtilmebtfe, 
bisogna  ricercare  se  vi  sia  qualche  aspetto,  per  cui  abbia  una 
pratica  importanza  la  disposizione  dell’alt.  3,  n.  10,  relativa 

f  ^fe-  A  uostro  »^iso,  questa  disposizione  ha 

lo  scopo  di  qualificare  come  commerciali  quelle  organizzazioni 
di  vendita  di  libri  non  comperati  ma  assunti  semplicemente 

“  d*ÌosUo  ài  contratto  estimatorio),  le  quali 

lavorano  alia  diffusione  dei  libri  pubblicando  cataloghi,  cor¬ 
rispondendo  coi  librai,  impiegando  agenti  per  il  collocamento 
delle  Opere.  Queste  imprese  sfuggirebbero  altrimenti  alla 
disciplina  del  diritto  commerciale,  mentre  è  evidente  la  loro 
commercialità.  Ciò  posto,  la  nota  caratteristica  dellVwpre** 
libraria  sta,  evidentemente,  in  questa  orgmizzàziom  sisiemu- 
Uea  della  vendita  e  della  diffusione  deUe  opere,  che  richiede 
1  impiego  di  un  personale  numeroso,  bene  addestrato  e  ben 
d metto.  Anche  qui,  dunque,  se  si  parla  di  imprese  non  se  ne 
può  parlare  che  nel  senso  di  un’attività  intermediaria,  fra 
chi  lavora  e  chi  ha  bisogno  del  prodotti  del  lavoro;  giacché 
1  impresa  libraria  (in  tedesco  Soithnent)  organizza  il  lavoro 
della  vendita  a  vantaggio  degli  editori,  assumendo  al  suo 
sei  vizio  impiegati,  e  lucendosi  retribuire  {presto  lavoro  i  li 
dilli  is  io  Me  Liicdìante  una  provvigione  (1), 

Ma  questo  non  ci  spiega  ancora  perchè  la  legge  ha  quali¬ 
ficato  commerciali  le  imprese  librarie  e  non  già  gli  affari 
librari.  Noi  crediamo  che  una  ragione  deve  esservi  eli  questa 
limitazione  della  legge.  E  la  ragione  non  può  essere  die  una: 
quella  dì  escludere  dal  campo  commerciale  i  piccoli  librai, 


(J)  N  di' udori]  o  oam  marcio  librario,  il  caso  della  compara  dei  libri 
tU  parte  del  libraio,  è  recezione,  Di  solito  il  libraio  prende  semplice- 
mente  i  libri  hi  deposito,  Se  pertanto  la  legge  non  avesse  conoide  rato 
l’Industria  libraria  sotto  il  profilo  della  impresa,  ìa  massima  parte  del 
commercio  librano  sarebbe  sfuggita  al  l'impero  del  diritto  commerciale, 
mancando  in  esso  l'elemento  della  compera  per  rivendere.  In  Italia  di 
solito*  l’impresa  libraria  è  connessa  con  lampreda  editrice.  I  grandi  edi¬ 
tori  provvedono  anche  alla  diffusione  dello  loro  opere  mediante  urta  siste* 
malica  òrgaiiizzaràone  delle  vendite.  Invece  in  Germania  ijucs-tà  funzione 
è  riserva,  tri.  principalmente  alle  imprese  librarie  {Soriimeuien},  che  rice¬ 
vono  in  consegna  i  libri  o  li  vendono  in  nome  proprio,  ma  per  cerato 
1 1  egli  udì  t  o  ri .  V  odi.  da  ulti  in  o ,  C  o  SA  k  t  Lc'h  rb, ,  p  ng ,  417-425;  Le  ì  i  _\j  a_\  n  , 
pag.  S69  o  Hcg, 
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quelli  che  in  sostanza  non  fanno  una  vera  speculazione  librarla, 
die  prendono  solamente  libri  in  consegna  e  si  adoperano  a 
venderli  e  che  perciò  possono  dirsi  più  degli  agenti  deli  editore 
else  dei  commercianti  autonomi.  Esclusa  questa  categoria,  di 
librai,  esclusa  quella  dei  librai  che  acquistano  le  opere  e  sono 
commercianti  per  altro  titolo,  il  concetto  di  impresa  libraria 
non  può  applicarsi  di  necessità  elio  a  quelli  speculatori,  i 
quali  dànno  opera  alla  durimene  dei  libri,  prendendoli  bensì 
solo  in  deposito,  ma  organizzando  tutto  un  lavoro  per  la 
loro  diffusione,  mediante  agenti,  clic  si  occupino  del  collo- 
cani  ento  delle  opere  anello  a  rate,  della  riscossione  delle  rate, 
del  recapito  delle  pubblicazioni,  che  escono  a  fascicoli  e  via 
discorrendo.  Anche  qui  in  sostanza  se  si  parla  rì impresa  non 
se  ne  può  parlare  che  nel  senso  di  una  s  per  illazione  sul  lavoro. 

F)  Imprese  di  trasporti  di  persone  o  di  cose  per  Urrà  o 
pm'  aequa  (art.  3,  n.  13). 

Anche  in  questa  categoria  di  atti  ili  commercio  il  concetto 
di  impresa  implica  una  organizzazione  di  quel  particolare 
fattore  della  produzione  che  è  il  lavoro»  L'impresa  di  trasporti 
secondo  Fart.  3,  n.  13,  si  ha  soltanto  quando  colui  che  assume 
il  trasporto  impiega-  per  eseguirlo  l’opera  di  ausiliari;  è  certa* 
mente  escluso  dalla  ipotesi  contemplata  uelFart.  3,  u.  13,  il 
caso  in  cui  il  trasporto  è  eseguito  personalmente  da  chi  se 
ne  e  assunto  Fin  carico.  Ben  costituisce  in  alili  termini  atto 
di  commercio  F esercizio  del  mestiere  da  parte  del  vetturino 
(>  del  carrettiere,  del  facchino  o  del  barcaiolo  (1),  Se  dunque 
la  linea  di  determinazione  iva  il  trasporto  atto  di  commercio 
e  b  trasporto  atto  civile  è  data  dal  fatto  dell’impiego  di 
ausiliari  o  dell’ esecuzione  personale  del  trasporto,  è  chiaro 
( he.  nell  impiego  del  lavoro  altrui  sta  il  carattere  commerciale 
dell  impresa  di  trasporto.  Dire  che  solo  la  grande  impresa 
di  trasporli  è  commerciale  e  non  lo  è  la  piccola  impresa  (2  ), 
eppure  dire  che  è  commerciale  Firn  presa  di  trasporto  e  non 


(  ^vaxtìsu  S*  ed.,  n.  Vói  Iffo^TESSOitl,  op.  cdtj,  pag.  435, 

p  ~'>i  ^  0mL  ««mi-i  1 )Ag,  5tì,  n.  7.  Hi  tjonaulti,  da  ultimai  Casa. 

lamulj  20  giugno  UHtì  («tur.  Hai.,  UH  8,  1,  l,  847). 

(2)  UriNl'ESisoF.i,  pag  43  (j 


"•  -  0— «•  «  IH» MH|  «.  m 
“  "”“tIere  (1>’  “™  ™‘  Un  to  «Hm»  h,  poid,È 

nel  caso  m  esame  la  distinzione  tre  1 2 3 4  “  ’  polulL 

“*  “roimt0  “  fcM’impii'  T™“ 

sonale  per  Fe.ecMone  del  trasporto  ,  |,  m„  ta  ’  ” 
e  mestiere  cornerebbe  egoatoente  in  e»,  „le  u  ta„7“ 

f“  faW0  6S5^'e  da  altri  »  m  eseguito  personalmente  da  ehi 
lo  assumo  E  allora  e  chiaro  elle  anche  in  questo  caso  impresa 

h,vm  trCa  r  rgamZZa2Ì0ne  del  reclutamento  del 

0  °J  atto  di  interposizione  nello  scambio  del  lavoro. 

«„*«%£ ÌZ %*  *  «**  «  «  m  « 

Si  ha  la  commissione  quando  taluno  tratta  un  altare  in 
nome  proprio,  ma  per  conto  altrui  o,  in  altri  termini,  quando 
ci  si  incarica  di  un  affare  altrui,  senza  far  figurare  di  fronte 
ax  *erzx  Ia  persona  pei*  cui  conto  si  tratta. 

Intorno  alla  commerciali  là  delle  imprese  di  commissioni 
corrono  nella  dottrina  italiana  idee  non  molto  chiare  Sulla 
scorta  dei  lavori  preparatori  del  codice  si  suole  affermare  che 
l’elemento  dell’impresa  non  è  essenziale  alla  commereialità 
della  commissione,  giacché,  corno  è  dichiarato  negli  atti  della 
Commissione  compiiafrice  del  progetto  preliminare  (2),  anche 
un  singolo  affare  di  commissione  si  deve  ritenere  commer¬ 
ciale  (3),  e  che  perciò  la  ragione  deila.  commereialità  delia 
commissione,  come  risulta  anche  dai  Pari.  380  codice  di  com¬ 
mercio,  sta  in  ciò,  clic  la  commissione  ha  per  oggetto  la 
trattazione  di  affari  commerciali  e  che  perciò  si  trova  sempre 
in  connessione  con  un  atto  di  commercio  (4). 

ISToi  crediamo  che  questa  dottrina  sia  dovuta  ad  una 
erronea  interpretazione  del  pensiero  di  coloro  che  prepararono 


(1)  Vi  vaste,  Trattato,  I,  a.  73;  Frasche  n.  38;  D’Amej,iu,  Codice 
di  comm,  pag,  56,  u.  7;  Navali  ni,  Trattato,  u.  13&, 

(2)  Atti  della  O&mmwsio-tie,  vói.  I,  pari©  llf  veib,  XXXI  n  uj 

(3)  EOìàPFIO,  Commento,  o,  73,  pag*  34 S;  Pagani,  Commento,  n.  ai, 
pag.  113;  D’àmedIO,  Goà.  di  comm.,  pag.  64;  Magri,  Materie  comm..] 
pag.  28;  Montfssori,  op.  eit,  pag.  442. 

(4)  Vedi  Bolaffio,  pag,  142;  MoxtESsour,  pag,  443;  Navarrini 
Trattato,  1,  n.  J61,  pag.  227. 


1 A  —  lìocCv». 
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la  vigente  legislazione  commerciale.  Nei  lavori  preparatori 
infatti  è  detto:  «  la  locuzione  generale  che  sono  atti  di  com¬ 
mercio  le  imprese  di  commissioni  non  può  escludere  che 
anche  un  solo  affare  di  commissione  commerciale  sia  per  sè 
stesso  un  atto  di  commercio  »;  ma  ciò  non  significa  affatto 
che  un  singolo  affare  di  commissione  sia  sempre  e  necessaria¬ 
mente  atto  di  commercio,  e  che  quindi  impresa  di  commissione 
e  contratto  di  commissione  per  l’art.  3,  n.  21,  siano  sinonimi. 
Il  che  del  resto  è  dimostrato  anche  dalla  considerazione  che, 
interpretando  così  la  legge,  si  toglierebbe  ogni  valore  alla 
espressione  «impresa  »  da  essa  adoperata  (1)  e  si  modifiche¬ 
rebbe  arbitrariamente  il  testo  legislativo. 

Perciò,  se  si  vuole  dare  un  qualche  significato  alla  espres¬ 
sione  imprese  di  commissioni  usata  dalla  legge,  bisogna  ammet¬ 
tere  che  non  tutti  gli  atti  di  commissione  siano  commerciali, 
ma  solo  alcuni,  e  precisamente  quelli  in  cui  vi  sia  l’elemento 
dell’impresa.  Ciò  non  toghe,  si  badi  bene,  che  anche  una 
commissione  singola  possa  essere  atto  di  commercio  (come 
osservano  giustamente  i  lavori  preparatori),  perchè  anche  una 
singola  operazione  di  commissione  può  assumere  la  forma  della 
impresa.  E  precisamente  si  ha  impresa  e  quindi  atto  di  com¬ 
mercio,  quando  per  l’esecuzione  della  commissione  il  commis¬ 
sario  si  vale  dell’opera  di  agenti  subalterni,  di  impiegati  e 
di  operai,  il  cui  lavoro  assume  e  retribuisce  a  suo  rischio.  È 
naturale  che  questa  organizzazione  sia  costituita  per  lo  più 
in  vista  di  una  serie  di  operazioni,  ma  ciò  non  esclude,  come 
è  detto  nei  lavori  preparatori,  che  possa  avere  per  oggetto 
anche  l’esecuzione  di  una  sola  commissione  molto  complessa 
e  molto  importante.  Le  commissioni,  che  non  siano  im¬ 
prese  possono,  a  nostro  avviso,  essere  atti  di  commercio,  ma 
non  già  atti  di  commercio  fondamentali,  bensì  solo  atti  di 
commercio  per  connessione,  in  quanto  cioè  si  riferiscono  ad 
affari  commerciali.  Ma  ciò  non  rende  punto  superflua  la 
disposizione  deh’ art.  3,  n.  21,  perchè  vi  sarà  sempre  una 
grande  differenza  fra  imprese  di  commissione,  atti  di  com¬ 
mercio  fondamentali,  e  la  commissione  in  affari  commerciali, 


U)  il  Bolaffio  infatti,  pag.  349,  afferma  che  la  formula  della  legge 
o  inesatta. 
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atto  di  commercio  per  coMimiuue.  Sarti  ricordare  il  principio 
che  muglio  vedremo  m  appreso,  per  ere  solo  gli  atti  di 
memo  ondamentak  possono  dare  vita  ad  „n  èwrdzio  pto- 
iessronale  del  commercio,  «litro  gli  atti  di  commercio  per 
connessione  non  lo  possono  mai.  J 

.  Circa  rmf™se  di  agenzie  e  di  uffici  «'affari  vale  aU’iu- 
emea  quanto  abbiamo  det  to  finora  delle  imprese  dì  cómmis- 
smne.  Le  agenzie  sono  uffici  che  si  occupano  particolarmente 
di  tare  concludere  contratti  di  vario  genere:  vendite  e  loca¬ 
zione  di  case  e  di  terreni,  collocamento  dì  impiegati  r  dome¬ 
stici,  eoli  oca  mento  di  artisti  di  teatro  e  vìa  dicendo  Le 
agenzie  o  uffici  di  affari  si  occupano  inoltre  di  prestar  servigi 
svariata,  dare  rnf orinazioni,  sbrigare  corrispondenze,  eseguire 
traduzioni  e  copie  di  atti,  organizzare  viaggi  eoe  Si  noti 
anche  qui  che  la  legge  non  considera  atti  dì  commercio  le 
agenzie  e  gli  uffici  d'affari,  ma  Ir  imprese  di  a„emìe  »  «'uffici 
d'affari.  Anche  qui  è  Pelemento  delPimprcsa,  che  dà  il  carni 
fere  specìfico  commerciale  all’atto,  non  la  natura  degli  affari 
di  cui  si  occupa  l’agenzia,  che  possono  essere  commerciali  o 
anche  civili  o  possono  essere  nè  l’imo  uè  l’altro,  cioè  non 
essere  affari,  ma  semplici  prestazioni  di  opera,  (esempio- 
traduzioni,  copie,  eoe.).  La  commercia lità,  in  sostanza,  è  anche 
(pii  data  dal  fatto  che  l’agenzia  implichi  una  organizzazione 
del  lavoro  altrui  e  quindi  una  posizione  intermediaria  nello 
scambio  del  lavoro. 


Ed  ora  possiamo  conchiudere.  in  tulli  gli  alti  che  il 
codice  qualifica  imprese  noi  troviamo  die  IVlemento  specificò 
costitutivo  della  impresa,  nel  senso  del  codice,  è  il  fatto  della 
organizzazione  del  lavoro  altrui.  Certo,  anche  in  senso  econo¬ 
mico,  essendo  l’impresa  V organizzazione  delia  produzione, 
essa  implica  e  la  raccolta  e  hi  coordinazione  dei  vari  fattori 
delia  produzione,  fra  cui  è  anche  il  lavoro.  Ma  nel  Idre  presa 
secondo  l-economia,  è  indifferente  il  modo  con  cui  il  fattore 
lavoro  è  procurato,  come  è  indifferente  il  modo  con  cui 
gli  altri  fattori  delia  produzione  sono  procurati.  È  quindi 
indifferente  che  sia  adoperato  per  la  produzione  lavoro  proprio 
o  lavoro  altrui,  ed  è  perciò  die,  in  scuso  economico,  è  impresa 
tanto  quella  deiroperaio  o  dellhifigiano  o  dell1  artista  che 
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mediante  l’opera  propria  produce  a  proprio  rischio,  quanto 
l’impresa  dell’ industriale  o  dell’appaltatore,  che  impiega 
centinaia  di  operai. 

Ben  altro  è  invece  il  concetto  che  il  codice  di  commercio 
si  è  fatto  dell’impresa.  Anche  secondo  il  codice  è  indifferente 
la  provenienza  del  capitale  impiegato  dall’imprenditore;  può 
esservi  impresa  anche  se  il  capitale  impiegato  nella  produzione 
appartiene  all’imprenditore  (esempio:  il  fabbricante  che  ado¬ 
pera  materia  prima  prodotta  dai  suoi  fondi);  e  può  non 
esservi  anche  se  il  capitale  è  acquistato  o  preso  a  prestito 
(esempio  :  l’artigiano  che  acquista  la  materia  prima  od  ottiene 
a  credito  il  danaro  necessario  per  acquistarla).  Invece  impor¬ 
tanza  decisiva  ha  per  la  legge  la  provenienza  del  lavoro 
impiegato.  Secondo  il  codice,  si  ha  impresa,  e  quindi  si  ha 
atto  di  commercio  solo  quando  la  produzione  è  fatta  mediante 
impiego  di  lavoro  altrui,  quando  l’imprenditore,  in  altri  ter¬ 
mini,  recluta  il  lavoro,  lo  organizza,  lo  invigila,  lo  retri¬ 
buisce  e  lo  dirige  agli  scopi  della  produzione.  Se  adunque  le 
imprese  del  codice  sono  anche  imprese  economiche,  non  tutte 
le  imprese  economiche  sono  anche  imprese  nel  senso  del  codice, 
ma  solo  quelle  in  cui  l’elemento  lavoro  è  dato,  non  già  da 
chi  cura  la  produzione  o  almeno  non  esclusivamente  da  lui, 
ma  da  collaboratori  organizzati  e  pagati  (1). 


(1)  Il  decidere  quando,  concorrendo  nella  produzione  il  lavoro  per* 
sonale  dell  imprenditore  e  il  lavoro  di  altri  collaboratori  rimunerati,  si 
abbia  organizzazione  del  lavoro  altrui  e  quindi  impresa  nel  senso  del 
c  odice  di^  commercio,  è  questione  di  misura.  Se,  per  quantità  e  qualità, 
pi  evale  1  opera  personale  dell’imprenditore,  non  si  ha  impresa  nel  senso 
\  ^  concetto  dell’impresa  secondo  la  legge  commerciale  come 

a  o  interposizione  tra  i  lavoratori  ed  il  pubblico,  è  del  resto  frequente* 
en  ,e  accennato  nella  nostra  dottrina  ed  anche  in  quella  francese,  seb- 
ene  senza  sufficiente  precisione  e  con  qualche  contraddizione  manifesta, 
et  i  pei  es.,  Yivante,  Trattato ,  I,  n.  69,  il  quale,  dopo  aver  affermato 
. ,  1  concetto  legislativo  dell’impresa  corrisponde  al  concetto  econo- 
a™°*  n°n  mai^ca  di  avvertir  giustamente:  «l’opera  dell’imprenditore 
e  u(wxer  nV0lt,a  a  Pr°vvedere  ai  bisogni  altrui,  a  quelli  del  mercato, 
deve  cornar0  Ò  U  ?g°la  dominanto  Por  gli  altri  commercianti,  egli 
massa  dei  lavorT*  fu*lzi0ne  intermediario,  intromettendosi  fra  la 

commercio  n  22  T  °  COn3umatori  *•  H  Man  ara,  Atti  di 

Cl0’  22’  d°P°  aver  eoufigurato  l’imprenditore  come  un  inter- 
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47.  4o  L’ultima  categoria  di  atti  di  commercio  per  loro 
intrinseca  natura  e  data  dalle  Assicurazioni  (art  3  n  19-20) 
Occorre  premettere  alcune  nozioni  sul  meccanismo  delie 
assicurazioni.  Ai  sono  molti  avvenimenti,  i  quali  singolar¬ 
mente  considerati  ci  appaiono  come  dominati  dal  caso:  così 
la  nascita,  la  morte,  il  raggiungimento  di  una  certa  età, 
l’incendio,  il  naufragio,  il  furto,  la  grandine,  ecc.  Orbene,  la 
statistica  ci  insegna  che  questi  stessi  avvenimenti,  quando 
siano  considerati  per  masse  o  grandi  numeri,  soggiaciono  a 


mediano  tra,  tutti  i  vari  agenti  della  produzione  (operaio,  capitalista) 
e  il  pubblico  (disconoscendo  così  che  è  imprenditore,  nel  senso  del  codice 
anche  chi  produce  con  la  propria  materia  prima  e  coi  propri  capitali 
monetari,  e  può  non  esserlo  anche  chi  produce  con  i  capitali  altrui) 
aggiunge  infine  esattamente:  «egli  (rimprenditorc)  intende  a  conseguire 
un  beneficio  vendendo  ai  consumatori  i  prodotti,  che  ha  ottenuto  non 
già  direttamente,  trasformando  egli  stesso  la  materia  prima  in  manu¬ 
fatti,  ma  indirettamente,  valendosi  delV opera  altrui  »  (pag.  54).  E  ancora: 

«  ammesso  che  si  tratti  di  una  vera  impresa  di  manifatture,  vale  a  dire 
che  l’imprenditore  intenda  a  ricavare  un  lucro  precipuamente  coll’of- 
frire  ai  consumatori  i  prodotti  del  lavoro  altrui  ch’egli  ha  organizzato  e 
pagato,  è  affatto  indifferente  che  egli  abbia  acquistato  o  prodotto  egli 
stesso  la  materia,  tra  cui  l’industria  manifattrico  opera  »  (pag.  56). 
Chiarissimo  invece  ed  esposto  in  modo  perfettamente  conseguente  è  il 
concetto  della  intermediazione  nello  scambio  del  lavoro  in  Carnelutti, 
Riv.  di  dir.  comm.,  1910,  II,  758,  Biv.  di  dir.  pubblico,  1909,  II,  16  e  seg.,' 
e  in  ultimo  nel  trattato  degli  Infortuni  sul  lavoro,  Roma,  I,  pag.  66-69. 

11  concetto  dell  impresa  accolto  nel  testo  e  stato  criticato  dal  Mon- 
TESSORI  (op.  cit.,  pag.  520  e  seg.),  il  quale,  sostanzialmente,  obietta: 

1°  che  l’elemento  dell’impresa  esiste  anche  in  altri  gruppi  di  atti  di 
commercio,  come  nelle  compere  per  rivendere,  nelle  operazioni  di  banca 
o  nelle  assicurazioni;  2°  che  l’imprenditore  non  può  essere  intermediario 
fra  i  lavoratori  e  i  consumatori,  perchè  egli  stesso  partecipa  alla  pro¬ 
duzione;  3°  che  l’impronditoro  non  è  intermediario  del  lavoro,  perchè 
non  aliena  lavoro,  ma  il  prodotto  nuovo  a  cui  il  lavoro  dà  vita,  con  gli 
altri  fattori  della  produzione;  4°  che  anche  la  grande  industria  agricola 
si  interpone  fra  i  lavoratori  e  il  pubblico  c  dovrebbe  perciò  considerarsi 
impresa,  o  atto  di  commercio  a  sensi  del  codice,  contro  il  disposto  pre¬ 
ciso  dell’ art.  5.  Rispondiamo:  1°  è  vero  che  l’elemento  economico  dell’im¬ 
presa  esisto  anche  in  altri  atti  qualificati  commerciali  dalla  legge,  ma  ciò 
dimostra  solo,  ancora  una  volta,  che  l’impresa  nel  senso  del  codice  non 
è  l’impresa  in  senso  economico;  2°  il  fatto  che  l’imprenditore,  appunto 
perchè  la  dirige,  partecipa  alla  produzione,  non  toglie  che  rispetto  alVele- 
mento  lavoro,  egli  sia  un  intermediario  :  egli  non  sarà  un  intermediario  se 
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leggi  costanti.  Ciò  che  è  casuale  di  fronte  ad  una  singola 
persona  o  di  fronte  ad  una  singola  cosa  esposta  all’avveni¬ 
mento,  diventa  regolato  da  leggi  precise  di  fronte  a  un  gran 
numero  di  persone  o  a  un  gran  numero  di  cose  esposte 
all’evento.  Noi  sappiamo  che  ogni  anno  sopra  diecimila 
persone-  avvengono  tante  nascite,  tante  morti,  tanti  sui¬ 
cidi;  noi  sappiamo  che  sopra  diecimila  persone  della  stessa 
età,  dopo  dieci  anni,  ne  sopravvive  un  certo  numero,  che 


si  considerano  le  cose  prodotte,  ma  lo  è,  se  si  considera  V energia  di  lavoro 
che  le  ha  prodotte;  i\  ragionamento  del  Montessori,  come  ha  osservato 
benissimo  il  Carn  eletti,  Infortuni  sul  lavoro,  I,  pag.  68,  nota,  si  basa 
tutto  su  una  confusione  tra  scambio  delle  cose  prodotte  (rispetto  a  cui  certo 
non  vi  è  funzione  intermediaria  nell’impresa)  e  scambio  del  lavoro,  che 
fii  impiegato  nel  produrla  (rispetto  a  cui  l’imprenditore  esercita  la  fun¬ 
zione  intermediaria)  ;  quando  l’elemento  lavoro  è  preponderante  nella 
formazione  del  prodotto  (sia  questo  una  cosa  o  un  servizio),  l’oggetto 
dello  scambio  è  da  considerare  proprio  il  risultato  del  lavoro ;  3°  se  l’im¬ 
prenditore  non  aliena  direttamente  lavoro,  aliena  però  il  risultato  del 
lavoro,  e  anche  nello  scambio  del  risultato  del  lavoro  si  ha  scambio  di 
Lavoro,  per  questa  ragione  appunto  la  locazione  d’opera  è  contratto  di 
lavoro  e  non  vendita  (vedi  Barassi,  Contratto  di  lavoro,  Milano  1901, 
pag.  178  e  seg.);  4°  l’art.  5  cod.  di  comm.  dice  solo  che  chi  vende  i  pro¬ 
dotti  del  propiio  fondo  non  fa  atto  di  commercio,  ma  non  esclude  che 
sia  atto  di  commercio  la  speculazione  sul  lavoro  nel  campo  dell’ agri - 
co  tura  (bene  in  questo  senso  Carnelutti,  op.  e  loc.  cit.).  La  grande 
industria,  agraria  rientra  nel  concetto  d’impresa,  secondo  il  codice  di 
commercio.  Ciò  risponde  anche  alle  obiezioni  dell’ Arcangeli,  op.  ult. 
CIL,  pag.  òJ8  e  599.  L’esempio  dell’agricoltore  che  compra  concimi,  se¬ 
menti,  ecc.,  non  è  probante,  perchè  egli  è  completamente  estraneo  alla 
organizzazione  del  lavoro,  che  li  ha  prodotti.  Meno  ancora  calza  l’esempio 

6  linI pubbliche  che  non  sono  commerciali,  malgrado  clic  imprese, 
appunto  perchè  pubbliche. 

Lanalisi  del  concetto  d 'impresa  secondo  il  codice  è  sottoposta  a 
cheg°iecame  C^tÌC°  del  Picchio,  in  Riv.  di  dir.  comm.,  1921,  I,  647-664, 
no+pJa  n?C6  limpresa  <<lm  organismo  atto  a  determinare  una  serie 
,-i-  . G  raPP01ti  giuridici  avente  per  iscopo  di  fornire  ad  altri  utilità 

nro^-1^  nf  ,UTa  ’  658  o  660).  Caratteristica  fondamentale  dell’im- 

ordiivìriM^ .  ^UCl!a.  os  orci  tare  «una  funzione  intermediatrice  fra  la 
lità  di  mi  rii  m  a  ci  Pro<luttori  °  più  precisamente  dei  creatori  di  uti- 
zionc  o  nonTr  gener<J  e  Pubblico  »  (pag.  660).  Ma  con  questa  defìni- 
o  che  L  A.  cri  /1106  nUl1^  °  SÌ  dÌCe  appunt0  ^ello  ohe  noi  affermiamo 

posizione  su  Ilo to' ™ ^  organizza^one  del  lavoro  altrui,  inter- 

P  sullo  scambio  del  lavoro.  Farsi  intermediari  fra  i  produttori  e 
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sopra  tanti  km  di  territorio  ogni  anno  in  certe  regioni  un 
certo  numero  è  devastato  dalla  grandine,  e  possiamo  calcolare 
appiossimativamente  anche  i  danni  che  essa  t^roduce,  che 
sopra  i  fabbricati  esistenti  in  una  certa  località  un  dato 
numero  ogni  anno  è  colpito  dall’incendio,  con  una  media 
conosciuta  di  danni,  che  sopra  tante  navi  che  navigano 
1  oceano  un  certo  .numero  ne  perisce  per  naufragio  e  via 
discorrendo.  Dunque  è  possibile  calcolare  rispetto  a  ciascuna 


il  pubblico  è  funzione  di  chiunque  compia  un  atto  di  commercio:  anche 
nella  compera  pei  rivendere  si  ha  intermediazione  fra  i  produttori  e  il 
pubblico.  Se  dunque  si  vuol  dare  all’impresa  un  suo  contenuto  specifico 
bisogna  dire  quali  sono  specificamente  i  produttori,  di  cui  l’imprenditore 
si  fa  intermediario,  e  si  dovrà  concludere,  come  noi  abbiamo  fatto,  che 
questi  produttori  sono  i  lavoratori. 

A.  Scialo j a  infine  (Nota  aggiunta  allo  scritto:  Sul  concetto  di  impresa 
come  atto  di  commercio ,  nei  Saggi  cit.,  pag.  344),  pur  dichiarando  di 
non  accettare  il  concetto  di  impresa  come  organizzazione  del  lavoro 
altrui,  non  trova  nulla  da  obiettare  alla  analisi  fatta  nel  testo,  in  base 
a  cui  si  perviene  a  questo  concetto,  fatta  eccezione  per  le  imprese  librarie 
e  per  quelle  di  agenzie  ed  uffici  di  affari,  nelle  quali  due  categorie  di 
imprese  «  l’impiego  del  lavoro  altrui  è  solo  un  elemento  dell’organizza¬ 
zione  sistematica  di  un  certo  ramo  di  affari  >>.  Rispondo,  che  è  jjroprio 
1  elemento  decisivo  per  la  commercialità  deH’impresa,  perchè  quando 
c’è  l’organizzazione  sistematica,  ma  non  c’è  impiego  di  lavoro  altrui, 
non  c’è  atto  di  commercio. 

Questo  concetto  dell’impresa  non  è  estraneo  neppure  al  codice  ger¬ 
manico  vigente,  perchè  fra  le  attività,  il  cui  esercizio  professionale  attri¬ 
buisce  la  qualità  di  commerciante,  ve  ne  sono  parecchie,  e  precisamente 
quelle  indicate  nel  §  1,  n.  2  (assunzione  della  lavorazione  di  merci  per 
altri,  quando  oltrepassi  i  limiti  del  mestiere);  5  (trasporti  di  persone  o 
di  cose  per  terra  o  per  acqua);  6  (affari  di  commissionari,  spedizionieri 
e  magazzinieri):  8  e  9  (affari  di  edizione  e  di  libreria),  che  sono  sostan¬ 
zialmente  imprese ,  secondo  il  significato  che  a  questa  espressione  attri¬ 
buisce  il  nostro  codice  di  commercio:  la  commercialità,  anche  in  esse, 
è  data  appunto  dall’impiego  del  lavoro  altrui.  Infatti,  sebbene  la  dottrina 
tedesca  abbia  trascurato  questo  punto,  essa  ammette  che  la  differenza 
tra  la  piccola  impresa  o  mestiere  (Handwerk)  e  la  grande  impresa  o 
fabbrica,  stia  sostanzialmente  in  ciò  che  l’artigiano  adopera  per  la  pro¬ 
duzione  la  propria  forza  di  lavoro,  mentre  il  fabbricante  si  limita  alla 
direzione  tecnica  del  lavoro;  vedi  specialmente,  sotto  l’impero  del 
codice  del  1861  :  Goldsciimidt,  Bandi.,  2a  ediz.,  I,  pag.  513  e  514,  e  sotto 
l’impero  del  nuovo  codice:  Staub,  Komm.,  2a  ediz.,  I,  pag.  64  e  seg. ; 
Leumann,  Lehrb.,  2a  ed.,  pag.  83. 
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persona  o  cosa,  la  probabilità  che  mi  certo  avvenimento, 
rispetto  ad  essa,  si  reifichi;  è  su  questo  calcolo  di  probabilità 
che  si  fonda T istituto  del  rassicurazione.  Se  infatti  tutti  coloro, 
le  cui  persone  e  le  cui  cose  sono  soggette  a  un  determinato 
avvenimento,  il  quale  determini  un  bisogno  economico,  si 
uniscono  c  stabiliscono  di  dividere  fra  tutti  coloro,  ohe  sono 
esposti  a  queir  avvenimento,  La  somma  totale  necessaria  per 
far  fronte  ai  bisogni  economici,  che  saranno  determinati  dal 
verificarsi  di  quoll’av  veli  intento,  e  chiaro  il  vantaggio  che  può 
derivare  da  questa  unione.  Ciascuna  delle  persone  soggette 
al  verificarsi  dell’evento  e  quindi  esposte  al  sorgere  di  un 
bisogno  economico,  sarà  certa  che,  mediante  un  sacrificio 
limitato,  potrà  far  fronte  al  bisogno  futuro,  ove  questo  venisse 
a  determinarsi  per  essa.  Mediante  un  sacrificio  certo,  ma 
limitato,  essa  si  garantisce,  si  assicura  contro  il  bisogno 
eventuale,  ma  immensamente  più  grande. 

La  possibilità,  che  rispetto  a  una  determinata  persona  o 
cosa  si  verifichi  un  determinato  evento  si  chiama  rischio. 
La  somma,  che  preventivamente  si  calcola  necessaria  per  far 
fronte  al  bisogno  economico  determinato  dal  verificarsi  del¬ 
l’evento,  si  chiama  smnnia  assicurata .  Il  contributo,  che  ciascun 
assicurato  deve  pagare,  per  costituire  il  fondo  necessario  al 
pagamento  del  totale  delle  somme,  che  occorreranno,  per  far 
fronte  al  totale  dei  bisogni  creati  dal  verificarsi  dell’evento 
rispetto  al  complesso  degli  assicurati,  si  chiama  premio .  "È  da 
notare  che  l’evento,  contro  le  cui  conseguenze  ci  si  vuole 
assicurare,  non  è  sempre  necessariamente  un  evento  dannoso, 
cioè  un  evento,  clic  porti  una  diminuzione  del  patrimonio  ; 
basta  che  esso  determini  un  bisogno  economico  ;  anche 
avvenimenti  non  dannosi  possono  determinare  un  bisogno 
economico.  Per  esempio:  il  raggiungere  una  certa  età,  per 
un  bambino  arrivare  a  venti  un  anno,  per  un  giovane  rag¬ 
giungere  ì  cinquantanni,  per  un  uomo  arrivare  ai  sessanta 
0  settanta,  sono  avvenimenti  lieti  e  che  certamente  non 
producono  un  danno,  cioè  una  diminuzione  di  patrimonio, 
lua  possono  determinare  benissimo  un  bisogno  economico. 

giovane  di  vent’un  anni  può  avere  bisogno  di  mezzi 
per  intraprendere  una  professione,  l’uomo  maturo  vedrà 
liscimi  i  bisogni  della  sua  famiglia,  il  vecchio  avrà  bisogno 


Capitolo  II.  -  Contenuto  del  diritto  commerciale,  ecc.  201 

di  riposo  negli  ultimi  anni  della  sua  vita.  Ecco  dunque  come 
1  assicurazione  non  ci  appare  soltanto  come  un  istituto  diretto 
a  risarcire  un  danno,  ma  ci  appare  in  genere  come  un  mezzo 
con  cui  si  provvede  ad  un  avvenimento  lieto  o  triste  che 
determina  comunque  un  bisogno  economico.  Ci  sono  bensì 
assicurazioni,  che  hanno  per  iscopo  di  risarcire  danni,  e  sono 
le  assicurazioni  così  dette  contro  i  danni  (assicurazioni  contro 
gli  incendi,  assicurazioni  contro  i  rischi  della  navigazione 
contro  la  grandine,  contro  la  mortalità  del  bestiame,  ecc  ) 
Ma  ci  sono  anche  assicurazioni,  che  hanno  per  iscopo  di  prov¬ 
vedere  agli  svariati  bisogni  economici  determinati  dallo  svol¬ 
gersi  della  vita  umana  e  sono  le  così  dette  assicurazioni 
sulla  vita,  le  cui  combinazioni  sono  tanto  varie,  quante  sono 
varie  le  congiunture  della  vita,  che  possono  avere  un  riflesso 
economico. 

Conviene  domandarci,  perchè  la  legge  consideri  come  atto 
di  commercio  le  assicurazioni  solo  per  l’assicuratore  e  non 
per  l’assicurato  (art.  6,  principio).  Una  dottrina  autorevole, 
messa  innanzi  dal  Vivante,  che  oramai  si  può  dire  quasi 
universalmente  accolta,  ritiene  che  ciò  sia  dovuto  al  fatto 
che  oggidì  rassicurazione  è  esercitata  esclusivamente  da 
grandi  imprese,  da  società  e  istituti  solidamente  organizzati, 
mentre  la  figura  dell’assicuratore  isolato  può  dirsi  scomparsa 
dal  mondo  economico  (1).  L 'impresa  sarebbe  dunque  un 
elemento  essenziale  dell’assicurazione,  ed  a  questo  titolo  la 
legge  avrebbe  considerato  l’assicurazione  atto  di  commercio 
per  l’assicuratore  (2).  Noi  dobbiamo  fare  le  nostre  riserve  su 
questa  concezione.  Non  neghiamo  che  l’affare  di  assicurazione 
isolato  non  è  concepibile,  perchè  non  sarebbe  un  affare  di 
assicurazione.  Ma  ciò  soltanto  perchè  l’assicurazione  implica  la 
riunione  di  una  gran  massa  di  persone  esposte  agli  stessi  rischi 
e  in  quanto  solo  sopra  un  gran  numero  di  persone  il  mecca¬ 
nismo  dell’assicurazione  può  funzionare  ed  un  calcolo  di 


(1)  Vedi  Vivante,  Il  contratto  di  assicurazione,  Milano,  85-90,  c  Trat¬ 
tato,  IV,  n.  1858-59;  Arcangeli,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1904,  48;  Mon- 
tessori,  op.  cit.,  pag.  503;  Navarrini,  Trattato  teorico -pratico,  I,  n.  162, 
pag.  232. 

(2)  Montessori,  op.  cit.,  pag,  505, 
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probabilità  può  essere  istituito;  rispetto  ad  una  singola  per¬ 
sona  non  sono  più  leggi  costanti  che  regolano  l’evento,  ma 
il  caso,  e  quindi  un  affare  di  assicurazione  isolato  si  risolve 
in  una^commessa.  Non  neghiamo  neanche  che  l’assicurazione 
è  esercitata  di  solito  da  grandi  società  o  da  importanti  istituti, 
ma  ciò  avviene  soltanto  per  alcune  cause,  come  la  necessità 
di  un  forte  capitale  di  garanzia  per  fare  fronte  ad  eventualità 
straordinarie,  la  necessità  di  forti  spese  iniziali  per  reclutare 
il  numero  di  associati  necessari  a  fare  funzionare  l’assicura¬ 
zione,  la  necessità  di  offrire  agli  assicurati  una  organizzazione 
stabile,  che  oltrepassi  la  durata  ordinaria  della  vita  umana, 
affinchè  l’assicurazione  possa  svolgersi  normalmente  per  tutto 
il  tempo  necessario,  che  è  sovente  lunghissimo.  Si  comprende 
come  a  tutte  queste  esigenze  una  persona  giuridica,  che  ha 
durata  non  limitata  e  organizzazione  più  solida,  risponda  assai 
meglio  che  non  una  persona  fìsica,  la  cui  vita  è  breve  e  conti¬ 
nuamente  minacciata,  e  il  cui  patrimonio  non  costituisce  una 
garanzia  fìssa  per  i  terzi.  Ma  nè  la  impossibilità  teorica  di 
un  aliare  d’assicurazione  isolato,  nè  la  inettitudine  pratica 
di  una  persona  singola  a  esercitare  sistematicamente  l’assicu¬ 
razione,  si  esprimono  correttamente  affermando  che  l’impresa 
è  l’elemento  essenziale  dell’assicurazione.  Secondo  il  concetto 
economico  l’impresa  è  l’organizzazione  dei  fattori  della  produ¬ 
zione,  per  ottenere  un  prodotto  destinato  allo  scambio  ;  non 
si  sa  dunque  come  questo  concetto  economico  si  possa  appli¬ 
care  all’assicurazione,  e  in  ogni  modo  non  si  sa  perchè,  dato 
il  concetto  economico  dell’impresa,  debbano  essere  escluse  le 
imprese  dirette  a  una  produzione  isolata,  e  le  imprese  indi¬ 
viduali.  Il  concetto  certamente  giusto  che  l’esercizio  delle 
assicurazioni  è  esercizio  di  una  attività  sistematica,  perchè 
l’assicurazione  è  riunione  di  molte  persone  esposte  agli  stessi 
eventi,  e  ripartizione  tra  esse  delle  somme  necessarie  a  fron¬ 
teggiare  le  conseguenze  economiche  degli  eventi  effettivamente 
verificatesi,  non  ha  nulla  a  che  vedere  con  l’impresa  come 
organismo  economico,  ma  significa  solo  che  l’assicurazione  è 
associazione  di  rischi  e  di  molti  rischi  omogenei.  Egualmente 
il  concetto  che  l’assicurazione  non  può  essere  esercitata  che 
da  una  persona  giuridica,  da  un  ente  di  durata  sicura  e  lunga, 
non  ha  niente  a  che  fare  con  l’impresa,  ma  è  relativo  soltanto 
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al  fatto  che  l’associazione  elei  rischi  insita  nell’assicurazione 
non  può  operare  di  regola,  se  non  è  stabile  e  di  lunga  durata. 

Meno  infondato  sarebbe  invece  un  riavvicinamento  della 
assicurazione  all  impresa  intesa  nel  senso  del  codice.  In  questo 
caso  l’assicurazione  sarebbe  atto  di  commercio  come  impresa, 
cioè  come  organizzazione  del  lavoro  altrui,  e  in  realtà  qualche 
cosa  di  vero  e  m  questo  riavvicinamento.  Indubbiamente 
1  esercizio  dell  assicurazione  implica  da  parte  dell’assicuratore 
una  organizzazione  tale  e  una  tale  complessità  di  opera,  da 
dover  richiedere  l’ausilio  non  di  alcuni,  ma  di  molti  collabo¬ 
ratori.  Le  funzioni  essenziali  dell’assicuratore,  vale  a  dire  il 
reclutamento  degli  assicurati,  la  determinazione  delle  tariffe 
dei  premi  su  base  matematica,  l’amminis trazione  del  fondo 
dei  premi,  il  pagamento  delle  somme  assicurate  al  verificarsi 
dell  evento  assicurato,  costituiscono  una  tale  massa  di  atti- 
\ità  di  geneie  svariato,  da  non  poter  essere  certo  compiuta, 
se  non  col  concorso  di  molte  persone.  L’elemento  dell’orga¬ 
nizzazione  del  lavoro  altrui  vi  è  dunque  nell’esercizio  dell’as¬ 
sicurazione.  Ma  noi  non  crediamo  sia  questo  il  maggior  titolo, 
per  il  quale  l’industria  delle  assicurazioni  rientra  nella  sfera 
dei  rapporti  commerciali. 

Certo,  intanto  non  v’è  nessun  indizio  nella  legge  che  a 
questo  titolo  l’abbia  dichiarata  atto  di  commercio.  L’art.  3, 
n.  19  e  20,  parla  di  assicurazioni  semplicemente  e  non  d’ im¬ 
prese  d? assicurazioni.  E  in  realtà,  oltre  all’organizzazione  del 
lavoro  altrui,  vi  ò  nell’assicurazione  un  elemento  di  importanza 
assai  più  decisivo  per  la  determinazione  del  suo  carattere 
commerciale.  L’assicurazione,  dicemmo,  è  riunione  delle  per¬ 
sone  esposte  agli  stessi  rischi  ;  in  questa  riunione  si  verifica 
una  vera  e  propria  comunione  di  rischi.  Ciascun  assicurato, 
mettendo  in  comune  il  suo  rischio  individuale  coi  rischi  indi¬ 
viduali  omogenei  di  una  quantità  di  altre  persone,  dal  punto 
di  vista  economico,  trasforma  il  suo  rischio  individuale  in 
una  partecipazione  a  un  rischio  collettivo  (1).  Mediante  questa 


(1)  Questo  concetto  si  trova,  latente  o  palese,  in  tutti  gli  scrittori 
che  si  sono  occupati  della  materia:  Vivante,  Trattato,  5a  ediz.,  IV, 
n.  1858:  «  Quel  rischio  soltanto  è  posto  al  sicuro  secondo  l’intenzione  dei 
contraenti,  che,  collocandosi  in  una  grande  massa  di  rischi  omogenei, 
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trasforma, zione,  egli  si  sottrae  alia  possibilità  di  sostenere 
tutte  intere  le  conseguenze  economiche  del  verificarsi  rie! 
rischio,  ma  si  addossa  fin  diora,  e  quindi  in  modo  certo,  ima 
quota  parte  della  somma  che  sarà  necessaria  per  fronteggiare 
la  massa  dei  bisogni  creata  dall* effettivo  verificarsi  degli 
eventi  assicurati.  Ecco  come  anche  nella  assicurazione  si 
riscontra  tuia  forma  particolare  di  scambio;  il  clic  del  resto 
è  evidente,  appena  si  pensi  che  V assicura .zinne  è  comunione  o 


è  fronteggialo  da  un  fondo  di  premi  capace  di  a  degnarsi  contimi,  amen  le 
alle-  probabilità  dei  amiatri  e  dei  ridarci  nienti  *  ;  Gobbi,  J7  s  i  cu  r  a& ione 
in  generalGj  Milano  1898,  pug.  85:  «  L/asaicuraisioiia  m  ot  deno,  sostituendo 
al  costo  eventuale  totale  (che  occorrerebbe  per  ottenere  la  disposi kìq ne  della 
ricchezza  destinata  a  è  od  disfarò  il  bisognò  eventuale)  un  co  Fio  certo 
parziale*  Por  risolvere  il  problema  di  sostituire  ad  un  costo  eventuale 
un  costò  certo  che  Sàia  solo  una  frazione  del  primo,  occorre  rkmirc  molti 
Clementi  egualmente  sottoposti  al  rischio,  e  eolia  somma  dei  contributi 
messi  a  calicò  dì  ciascuno  di  essi,  formare  un  fondo  sufficiente  per  far 
fronte  al  bisogno  complessivo,  clic  si  presenterà*;  Rocca,  MouuoJe 
teorico -pratico  di  assicurazione,  Milano  1011,  dopo  aver  definito  (pag.  3) 
rassicurazione  a  Tu  ninno  di  più  persone  allo  scopo  di  provvedere  ai  bisogni 
futuri,  mediante  accumulazione  di  capitale  c  trasferimento  di  rischio  », 
aggiunge  (pag.  7):  e  botiamo  da  ultimo  che  V unione  di  più  persone  sì 
verifica  sempre,  qualunque  sia  r aspetto  giuridico,  sotto  il  quale  la  società 
ci  si  presentai  unica  differenza  è,  che  nello  mutuo  gli  assicurali  sono 
uniti  dal  vincolo  sociale;  nelle  società  anonime,  invece,  la  comi  mio  ne 
dogli  assicurati  sì  ha  soltanto  nel  senso  che  tutti  si  trovano  nella  stessa 
condizione  giuridica  di  fronte,  affi  impresa  assicuratrice»  ;  1  jEEO  y-IìeàuuJ'  i  . 
Trattato  teorico -pratica  di  economia  politica  (BìbL  delV  Economista,  4 11  sene, 
X,  2,  Torino  1898),  pag,  (3(J4:  «  1/  assiti,  ur  azione  è  una  c  o  m  ■  p  e  né  az  i  o  ì  >■  e  (f  e  t  *  e  - 


rtde  dei  sinistri  fra  -persone  le  quali  caHUiiiscnwiÓ  a  tale  effetto  un  gruppi» 
il  ministro  si  divìde  per  lui  modo  fra  tutti  i  membri  del  gruppo  pfopor- 
zio  finirne  ole  alle  parti  p  rncetUntemente  acconsentite  da  ognuno  #;  Wa^N^b, 
Le  nésicuraswni,  in  Sciìonbehg,  Manuale  di  economia  politica  {Biblioteca 
ddl' Economista,  Ih1  serie,  XIII,  Torino  ISSO),  pag.  800  c  801:  «  Ogni  assi¬ 
di  razione,  per  sua  natura,  si  basa  sulla  mu-foitilUàr  ossia,  prendendo  la 
parola  nel  suo  lignificato  pratico,  sull’ ttssocìasionc  e  quei  due  sistemi  (assi¬ 
curatone  mutua  e  assicurazione  di  speculazione)  non  sono  eh©  due  dinne 
giuridiche  di  verse,  intese  ad  attuare  quel  principia  di  nn dualità  e  di  associo- 
o,  E  più  oltre:  «  Per  V attuazione  pratica  del P assicurazione  debbono 
ormarsi  mf«ociusrìonidt  rischi  v  ;  t 1  il  a  u  y  to  n  ,  Tratte  de  Vassurance,  Paris  I  884, 
’  ^  ~ 1  ^ ;  LT assicurazione  c  la  compensazione  degli  effetti  della  sorte 
nielliti  ale  la  mittiuifctà  organizsata  secondo  li.  leggi  .lolla  statistica  *.  Còsi 
pure  OonnscmnoT,  Unndb.,  I,  pag.  582;  Tiiau.br,  Tram  (Ito.,  pag.  SIS, 


coitolo  ir. 
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elle  mette  in  min  °  '  L  Clascun  conni tiLsta  scambia  la  co, sa 
,  m  .  s  ,  ,  .  Ue  c°n  lma  Quota  parte  delle  cose  diventate 

“  Soltanto,  nell’assicurazippe  non  è  un  bene  che  si 
pone  m  cornane,  sa  pone  in  comune  un  rischio,  cioè  la  possi- 
bilita  di  un  evento,  che  determina  un  bisogno  economico,  e 
pomo  sa  partecipa,  non  ad  un  patrimonio,  non  ad  un  eom- 
plesso  di  beni,  bensì  ad  un  complesso  di  bisogni.  Ma  non  è 
,  °  80  1,11  "  '  ‘-i  beni  possa  darsi  comunione  e  scambio; 

sj  può  dare  comunione  e  scambio  anche  dei  debiti  ed  anche 
c  ei  ìRogm.  In  conclusione,  nella  assicurazione  noi  abbiamo 
io  scambio  d  im  rischio  individualo  con  una  quota  propor- 
zinale  di  un  rischio  collettivo. 


O  i  ii  può  dai  sì  c  he  questo  scambio,  cioè  la  comunione  dei 
ii.  c  u,  a\  venga,  dilettamente  fra  le  stesse  persone  esposte  agli 
stessi  rischi,  e  in  realtà  la  prima  forma  in  cui  apparve  l’assi¬ 
curazione  in  senso  tecnico,  fu  appunto  la  forma  mutua.  Le 
persone  esposte  agli  stessi  rischi  si  riunivano,  mettevano 
in  comune  i  loro  rischi  e,  verificatosi  l’evento  assicurato, 
ripartivano  fra  tutti  gli  associati  la  somma  necessaria  a  fron¬ 
teggiarne  gli  effetti,  versandola  poi  all’associato,  rispetto  al 
quale  l’evento  si  era  verificato.  Ma  ben  presto  anche  in  questa 
forma  di  scambio  intervennero  gli  intermediari,  e  alla  asso¬ 
ciazione  diretta  degli  interessati,  si  sostituì  un  ente  interme¬ 
diario,  che  ne  assunse  le  funzioni.  Si  costituirono  potenti 
società  anonime,  che  erano  le  uniche  adatte  per  la  loro  soli¬ 
dità  economica  e  per  la  loro  durata  ad  assumere  siffatte 
funzioni.  Queste  società  si  interposero  fra  tutti  coloro  che 
erano  esposti  agli  stessi  risi chi  ?  andarono  in  cerca  degli  assi¬ 
curati  e  concentrarono  1  rischi  m  sé,  per  distribuirli  poi  fra 
gli  assicurati  sotto  forma  di  premio.  Lo  scambio  e  l'associa¬ 
zione  dei  rischi  si  opera  oggi  dunque  attraverso  le  grandi 
società  anonime  o  i  grandi  enti,  dio  esercitano  la  industria 
delle  assicurazioni  (1).  L’istituto  assiemato  re  si  assume  tutti 


(1)  [/elemento  del  tmuf  tiri  mento  del  rischio  utile  assicurazioni  ò  stato, 
maglio  di  tutti,  messo  in  luco  dal  YVjllet,  The  economie  theory  of  riefc 
and  imiirance,  New  York  1001.  Vedi  fio  oca.  Assicurazioni,  pag,  17  e  18. 
Ss  formalmente  ti.  quindi  giuridicamente,  il  trasferimento  del  ria  eh  io  ha 
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i  rìschi  individuali,  che  poi  ripartii  in  tante  quote  che 
addossa  agli  stessi  assicurati. 

Si  vede  dunque  quanta  analogia  vi  sia  Ira  la  i  unzione 
dell' assicuratore  e  quella  degli  altri  intermediari  dello  scambio. 
Come  il  mercante  concentra  le  merci  e  le  distribuisce,  come  il 
banchiere  concentra  il  eredito  e  lo  distribuisce,  come  l'im¬ 
prenditore  concentra  il  lavoro  e  ne  distribuisce  i  prodotti, 
cosi  rassicurato  re  concentra  i  rischi  e  li  ripartisce  (1). 


48-  Mentre,  come  abbiamo  veduto,  per  gli  atti  di  com¬ 
mercio  fondamentali  enumerati  nelTart.  3?  n.  1,  2,  3,  0,  7,  8, 
9,  10,  il,  13,  19,  20,  21  codice  di  commercio,  aggruppati 
nelle  quattro  categorìe  sopra,  menzionate,  il  carattere  com¬ 
merciale  deriva  dallo  loro  intrinseca  natura,  per  gli  altri  atti 
enumerati  nelPart,  3  e  negli  art.  4,  5  e  6  del  codice  di  com¬ 
mercio,  la  commercialith.  deriva  semplicemente  da  un  mpporl  o 


luogo  1  uli 'assicurato  all  assicuratore,  eOataimahnoute,  e  quindi»  pernio- 
uricamente,  il  trasferito  cu  lo  avviene  dal  singolo  assicurato  alla  colletti¬ 
vità  degli  assicurati  ;  h  assicuratore  dal  punto  di  vista  eco  lì  omino,  non  e 
elle  un  semplice  iiiiermediaHa,  La  sostanza  del  fenomeno  àt  dunque,  la 
stessa,  tanto  nc-llo  forine  più  semplici  di  mutue»  che  costituiscono  mori 
uffici  rii  ripartizione,  quanto  nelle  mutue,  come  quelle  ditseiplinate  dal 
nostro  codice  di  commercio,  che  sono  vere  e  proprie  società,  aventi  per¬ 
sonalità  giuridica  {codice  di  commercio,  art.  239),  quanto,  infine,  nelle 
società  di  speculazione  e  negli  istituii  pubblici-  Vedi  Rocca, 
pag,  7;  Wa.cì'n  ee,  Assicìtrii^ioaf",  pàg.  800. 

(I  )  K  naturale  ohe  concentrare  ì  vischi  vuoi  dire  concentrare  i  .capitali 
destinati  a  fronteggiare  gli  effetti  economici»  e  ripartire  ì  rischi,  vuol 
dire  ripartire  tali  capitali  Ira  coloro  che  hanno  subito  quegli  effetti. 
Vedi  L acque,  Fréni#  da  droit  (omnierùial,  Fari»  1912.  pag.  38;  AìuiavQKT.k 
ùi oziane  rji w.  del  coum errki,  pag.  G 00*  nota  3.  La  forma  adottata  imi 
testo  ha  pero  il  pregio  dell  ev  ideo  za.  e  della  brevità,  mentre  non  e  esatto 
cercare  il  fondamento  della  commerci  alita  delle  assicurazioni  nell  r?c- 
'ìtietiin  dèli' impresa,  .L'iudust ria  delle  assicurazioni  rientra  nella  sfera 
dei  rapporti  commerciali  per  la  sua  specifica  funzione  dì  interme¬ 
di  aria  nello  scambio  o  I  rasferi  mento  del  rìschio.  ÀI  Montkssokj,  opera 
citatili,  pag,  523,  che  nega  ogni  funziono  intermediaria  neirMaieur azione, 
sfugge.  ( 1  oi n piotai  multe  il  doppio  trasferimento  e  quindi  lo  scambio  del 
risolilo  'he  avviene  iva  il  singolo  assicurato  e  la  collettività  degli  assidi 
i  fUi,  da  cui  deriva,  dì  necessità,  alle  imprese,  attraverso  le  quali  lo  scambio 
ni  effettua,  la  figura  di  intermediari. 


Capitolo  II.  -  Contenuto  del  diritto  commerciale,  eco.  207 

di  connessione,  che  li  lega  ad  una  attività  commerciale.  Si 
ra  a  ai  pei  sè  stessi  di  carattere  neutro,  che  per  sè 
possono  essere  tanto  civili  quanto  commerciali,  e  che  diven¬ 
tano  commerciali,  solo  in  quanto  siano  connessi  con  un  atto 
di  commercio  fondamentale. 

Per  vari  atti,  dalla  stessa  formulazione  della  legge  appare 
e^  1  ente  che  la  ragione  della  commercialità  sta  in  un  rapporto 
di  connessione  con  una  attività  commerciale  : 

a)  così  per  le  operazioni  di  mediazioìie  «  in  affari  com¬ 
merciali  >>  (art.  3,  n.  22);  la  mediazione  in  sè  non  è  atto  di 
commercio,  ma  lo  diventa,  quando  ha  per  oggetto  la  trat¬ 
tazione  di  un  affare  commerciale,  e  perciò,  quando  è  in 
rapporto  di  connessione  con  un  atto  di  commercio  (1); 

b)  e  lo  stesso  deve  dirsi  riguardo  ai  depositi ,  che  sono 
commerciali,  quando  hanno  luogo  «  per  causa  di  commercio  » 
(art.  3,  n.  23),  e  al  conto  corrente  e  alV assegno  bancario ,  che 
sono  atti  di  commercio,  se  hanno  «  causa  commerciale  »  (arti¬ 
colo  6,  capov.)  ;  ciò  significa  che  gli  uni  e  gii  altri  possono  essere 
e  possono  anche  non  essere  atti  di  commercio,  e,  precisamente, 
sono  commerciali,  quando  vengono  occasionati  da  un  affare 
commerciale,  quando,  in  altri  termini,  sono  connessi  con  un 
atto  di  commercio  (2); 


(1)  Il  ìappoito  di  connessione  con  un  affare  commerciale,  come  fon¬ 
damento  e  condizione  della  commercialità  della  mediazione,  è  ricono¬ 
sciuto  da  tutta  la  dottrina  (vedi,  per  es.,  Vivante,  Trattato,  I1 2 * * 5,  n.  81) 
ed  è  stato  rilevato  meglio  di  tutti  dal  Bolaffio,  Oomm.:  n.  77. 

(2)  Quanto  ai  depositi  1  equivalenza  tra  la  causa  di  commercio  e  la 

connessione  con  un  affare  o  con  un'attività  commerciale  non  mi  sembra 

abbia  bisogno  di  dimostrazione.  Le  obiezioni  del  Vivante,  Trattato,  T, 

n.  476, 'dipendono  (come  meglio  rileveremo  in  seguito)  da  uno  scambio 
tra  connessione  o  dipendenza  giuridica  e  connessione  o  dipendenza  eco¬ 
nomica.  L  certo  ebe  il  deposito  e  un  contratto  giuridicamente  autonomo, 
ma  è  altrettanto  certo  che  economicamente  esso  può  essere,  anzi  diremo 
addirittura  è,  di  regola,  connesso  con  un  altro  affare.  La  custodia  non 
è  fine  a  sè  stessa,  si  deposita  sempre  per  un  ulteriore  scopo  economico, 
che  va  al  di  là  dello  scopo  economico  immediato  o  causa  giuridica  del 
contratto,  che  è  sempre  la  custodia.  Questo  scopo  ulteriore  o  causa  remota 
può  essere  un  affare  civile  o  un  affare  di  commercio.  Quando  è  un  affare 
di  commercio,  è  evidente  la  dipendenza  o  connessione  (economica)  tra 
il  deposito  e  l’affare  commerciale.  Bene  in  questo  senso:  Bolaffio, 
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c)  anche  le  assicurazioni  nei  riguardi  dell' assicurato,  sono 
atti  dì  commercio  r  quando  le  cose  assicurate  sono  «  oggetti  o 
stabilimenti  di  commercio  »  (art.  6  princ.}:  è  questo  il  caso 
tipico  di  connessione  tra  Passicur azione  e  un  altare  o  una 
serie  di  altari  commerciali,  giacché  un  oggetto  di  commercio 
o  uno  stabilimento  di  commercio  presuppongono  di  necessità 
u  il  affare  o  ima  serie  di  altari  commerciali  (1); 

d)  egualmente,  le  compere  e  vendite  di  quote  o  azioni  «■  di 
società  commerciali  n  (art.  3,  n.  5),  sono  atti  di  commercio 
per  ragioni  di  connessione  con  uno  o  più  affari  commerciali . 
Le  società  commerciali  infatti  hanno  per  iscopo  il  compimento 
di  uno  o  più  atti  dì  commercio  (codice  di  coirmi,,  art.  76)  ; 
acquistare  una  quota  o  azione  di  società  commerciale,  signi¬ 
fica  diventare  socio  di  una  società  commerciale,  e  quindi 
partecipare  a  una  impresa,  che  ha  per  iscopo  uno  o  più  atti 
dì  commercio;  e  vendere  una  quota  o  azione  di  società  com¬ 
merciale  significa  uscire  da  una  società  commerciale,  cioè 
disinteressarsi  di  -ima  impresa,  che  ha,  per  iscopo  uno  o  più 
atti  di  commercio.  La  connessione  tra  Fatto  di  chi  compera 
o  vende  una  quota  o  azione  di  società  commerciale,  e  F affare 
o  gli  affari  dì  commercio,  che  costituiscono  lo  scopo  della 
società,  fe  evidente  (2); 


il,  84,  pag,  413  e  seg,  ;  Arcangeli,  Il  servìzio  bancario  delle 
cassétte  forti,  in  Rìv.  di  dir.  tìtìmm.,  1905,  1,  295.  E  Io  stesso  è  a  dirsi  del 
conto  corrente  ©  dclPofi^^o  bancario „ 

(1)  Qui  tede  monto  della,  co-ìmesshue  o  della  dipendenza  come  base  della 
commerciali  Là  è  riconosciuto  aneli©  dal  Vi  va  n  te,  Tenti*  ,  b  m  78,  pag,  ME 

(2)  Sebbene  non  se  ne  tragga  la  conseguenza  precisa  delineata  nel 
t.HSto  (ciassifLc anione  tra  gli  atti  coemnerciaU  per  connessione),  la  dipcrt* 
densa  o  connessione  tra  la  compra-vendita  delle  quoto  o  di  azioni  ed  una 
impresa  commerciale  è,  più  o  meno  chiaramente,  riconosciuta  da  molti 
ani  ori,  ’V  e  di  V  tv  ante,  Trattato,  IG,  n.  47,  che  deriva  la  coni  ni  eroi  alità  di 
questi  atti  da  ciò  che  eaai  espongono  l’ acquirente  n  al  rìschio  dei  guadagni 
e  delle  perdite  cui  è  esposto  Tenta  sociale  a ,  Bot astio,  Com-m./\  n,  3S  : 
$  Acquisto  c  vendita  sono  commerciali,  perché  sì  spiegano  sopra  quei 
i. itoli  ohe  attribuiscono  o  tanno  perdere  al  titolare,  die,  rispetti  vantante, 
acquista  u  vende,  la  qualità  di  socio,  eia  pure  con  responsabilità  limitata, 
di  una  società  coni  mereiaio  »  ;  Franchi,  Cornea.,  nr  53:  «Anche  nella 
compra- vendita  di  quote  o  di  azioni  dì  società  commerciali  la  cominci - 
cialità  è  dichiarata  in  base  a  un  elemento  suo  proprio,  distinto  ila Ila  ìntem 

di  rivendere.  Benché,  infatti,  le  azioni  delle  società,  e  specialmente 
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e)  dello  stesso  genere  è  la  ragione  della  eopmemaHlà 
degli  atti  indicati  nèlFart.  4.  Questo  articolo  dichiara  generi¬ 
camente  commerciali  tutti  i  contralti  e  le  obhliyazimd  dei 
combinerei an  ti 7  quindi  tutti  gli  atti  c<wi  pinti  dai  commercianti, 
salvo  elle  siano  di  natura  essenzialmente  civile,  o  che  li 
contrario  risulti  dall'atto  stesso,  1/art.  4  stabilisce  una  pre¬ 
sunzione;  esso  presume  che  tutta  gli  atti  compiuti  da  un  co-m - 
merckmte  si  riferiscano  aW esercizio  del  commercio,  e,  a  (fumo 
titolo j  li  dichiara  commerciali.  La  dichiarazione  di  eommer- 
Cjalithi  ha,  dunque,  per  base  una  presunta  connessione  tra 
gli  atti  che  un  commerciante  compie  e  il  suo  esercizio 
commerciale  (1  )  ; 

UUGhe  al  portatore,  siano  in  principal  modo  oggetto  di  compera  por  rivali* 
dere,  cioè,  funzionino  nome  oggetto  di  coimneieio,  a,]  pari  di  ogni  altro 
titolo  rii  eredito,  si  è  dovuto  considerare  che  ohi  acquista  un  titolo  di 
questo  genere,  diventa  nocassaria niente  socio  della  società,  e  quindi  fa 
un  atto  giuridico,  che  si  attiene  strettamente  nel  campo  commerciale, 
pel  quale  direttamente  sorgono  ed  agiscono  le  società  commerciali  »,  Lo 
stesso  concetto,  del  resto,  si  trova  già  nei  lavori  preparatoli  ilei  codice: 
vedi  Alti  della.  Commissione  del  1869*  verbale  XX Vi  il,  n.  123  (parte  IL 
pag.  HI)  in  citi  il  senatore  Cassila  notava  la  differenza  di  trattamento 
fatto  alle  compravendite  dei  titoli  di  crédito,  enumerati  d  altari..  3,  n,  I, 
e  alle  compre- vendite  di  quoto  o  anioni  di  società  ricordate  dall  bai  .  3, 
n.  5;  mentre  le  prime  costituiscono  affare  coni  merci  ah'  solo  quando  vi 
sìa  iati  Menzione  di  rivendere,  le  secondo  lo  sono  sempre  perchè  «  in  esse 
concorrono  due  operazioni,  che  hanno  carattere  commerciale,  tanto  per 
chi,  vendendo,  scioglie  per  parte  sua  i  rapporti  che  lo  legano  alla  società 
commerciale,  quanto  per  chi,  comprando  l' aziono,  contrae  eguali  rapporti 
ed  entra  nella  società  », 

(L)  La  connessione  tra  gli  atti  del  commerciante  e  la.  sua  atti  vita 
commerciale  è  assunta  a  base  della  commerciali  Li  degli  atti  medesimi 
(coi  sussidio  della  presunzione  scritta  nell -art.  4)  da  tutti  gli  autori: 
vedi  Vjvani’E,  Trattato ,  IL  il.  84:  IVI  A  nate  a  ,  Atti  di  commercio,  n.  32  eseg.  ; 
Maghi,  Materie  commerciali,  pag.  52  e  53,  o  anche  Bolae'iì'Iu,  Comm,0, 
ii.  19  o  87.  Solo  l1  A  ngelo  ni,  Osservazioni  sali' articolo  4  del  codice  di 
commercio f  pag.  18  e  seg..  afferma  che  la  presunzione  non  riguarda  il 
riferimento  o  là  connessione  co]  commercio,  ma  direttamente  la  commer¬ 
cial  Uà  degli  atti  del  commerci  auto.  Abbiamo  già  notato  pivi  sopra  tassar* 
dìtà  di  questa  dottrina,  che  riferisce  la  presunzione  non  già  ad  un  fatto 
determinato,  ma  ad  un  fai  to  necessariamente  indetei  minato,  come  la  rum- 
modalità.  Contro  1’ Angelo*  i,  ma  senza  colpire  il  punto  essenziale  della 
controversia:  Maghi,  Delle  recenti  teoriche  stilla  ■pariismne  degli  atti  di 
commercio,  pag.  li  c  seguenti.  Bene  invece  il  L  munito  so,  Le  obbliga*  iov  ? 


U»  —  Rocco. 
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Così  per  il  riporto  (art.  3,  n.  4).  Tralasciando  di  darne, 
per  ora,  lina  precisa  definizione  giuridica,  che  non  c’interessa 
qui,  e  limitandoci  a  descriverne  la  struttura  economica, 
diremo  che  il  riporto  è  una  operazione,  per  cui  si  riceve  a 
credito  una  somma  di  danaro,  consegnando  una  certa  quantità 
di  titoli  di  una  determinata  specie,  o  si  riceve  a  credito  una 
certa  quantità  di  titoli  di  una  determinata  specie,  conse¬ 
gnando  una  somma  di  danaro,  con  facoltà,  nel  datore  di 
credito,  di  servirsi  dei  titoli  e  del  danaro  ricevuto,  per  tutta  la 
durata  dell’operazione,  mediante  un  compenso  che,  nel  primo 
caso,  si  chiama  riporto,  e  nel  secondo  deporto. 

La  ragione  della  commercialità  del  riporto  non  ^intrin¬ 
seca,  ma  puramente  estrinseca.  Per  quanto  dal  punto  di  vista 
formale  e  giuridico,  il  riporto  possa  anche  apparire  come  una 
compera  a  pronti  accompagnata  da  una  contemporanea  riven¬ 
dita  a  termine,  o  una  vendita  a  pronti  con  una  contempo¬ 
ranea  ricompera  a  termine  degli  stessi  titoli  (e  così  infatti 
configura  il  riporto  il  nostro  codice,  art.  73),  dal  punto  di 
vista  sostanziale  ed  economico  esso  non  ha  nulla  di  comune 
colla  compera  per  rivendere,  che  l’art.  3,  n.  1  e  2,  considera 
atto  di  commercio.  Nella  compera  per  rivendere,  si  ha  econo¬ 
micamente  uno  scambio  mediato  o  indiretto,  un  atto  d’inter¬ 
posizione  nello  scambio.  Invece,  nel  riporto,  questo  carattere 
economico  manca  completamente,  perchè  chi  compera  rivende 
allo  stesso  compratore,  e  quindi  economicamente  non  si  ha 
uno  scambio  mediato,  ma  un  doppio  scambio  immediato,  e 
nessuna  funzione  intermediaria. 

Invece,  la  commercialità  del  riporto  dipende  dalla  sua 
normale  connessione  con  un  affare  commerciale.  L’operazione 
di  credito,  che  si  chiama  riporto,  mediante  la  quale  ci  si 
procura  danaro  o  titoli,  serve  a  svariati  intenti,  tutti  quanti 
però  connessi  con  un  affare  commerciale.  Serve  agii  specula- 
tori  in  borsa  per  ottenere  il  danaro  e  i  titoli  necessari  alle 
loro  operazioni;  alle  banche,  per  impiegare  proficuamente  i 
capitali,  che  loro  affluiscono  ;  alle  aziende  commerciali  o  indu¬ 
striali  per  realizzare  danaro,  senza  alienare  definitivamente  i 
titoli,  che  costituiscono  le  loro  riserve.  Raramente  o  mai  un 
privato  farà  un  riporto  per  i  bisogni  della  sua  azienda  domestica 
o  agricola.  Egli,  certo,  non  può  aver  bisogno  di  prendere  a  pre- 
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stito  titoli,  e,  se  vorrà  prendere  a  prestito  denaro,  preferirà 
alienare  i  titoli  che  possiede  o  darli  propriamente  in  pegno  (1)  ; 

g)  meno  semplice  si  presenta  il  problema  per  le  cambiali 
(art.  3,  n.  12).  Ma  anche  la  cambiale  è  considerata  atto  di 
commercio,  perchè  normalmente  essa  è  connessa  con  un  affare 
commerciale.  Questa  connessione  appare  già  nella  prima  fase 
dello  sviluppo  storico  della  cambiale,  quando  essa  era  stru¬ 
mento  del  cambio  traiettizio,  quando,  cioè,  serviva  ai  paga¬ 
menti  fra  piazze  lontane;  rapporti  di  debito  e  credito  fra 
piazza  e  piazza  non  si  stabilivano,  infatti,  di  regola,  che  in 
seguito  ad  operazioni  di  commercio. 

Ma,  anche  nella  fase  odierna  di  sviluppo  dell’istituto  cam¬ 
biario,  in  cui  la  cambiale  è  diventata  un  puro  e  semplice  titolo 
di  credito,  quella  connessione  originaria  continua,  per  altro 
motivo,  a  sussistere.  Oggidì,  la  cambiale  adempie  alla  sua 
normale  funzione  economica,  quando  è  strumento  di  credito 
commerciale ,  quando,  cioè,  dipende  da  una  operazione  di 
commercio.  In  pratica,  è  vero,  la  cambiale  è  spesso  adoperata 
per  molti  altri  scopi:  come  strumento  di  credito  industriale, 
di  credito  agrario  e  perfino  di  credito  improduttivo.  Ma  sono, 
qual  più,  qual  meno,  tutte  deviazioni,  piene  d’inconvenienti, 
le  quali  non  tolgono,  che  nella  sua  buona  e  normale  funzione, 

(1)  La  normale  connessione  del  riporto  con  un  affare  commerciale 
è  rilevata  da  tutti  gli  scrittori.  Taluni  mettono  particolarmente  in  rilievo 
la  sua  connessione  con  la  speculazione  di  borsa,  e  precisamente,  coi  con¬ 
tratti  a  termine,  di  cui  servono  a  riportare  o  prolungare  la  esecuzione 
(di  qui  il  loro  nome  di  affari  di  riporto  o  di  prolungamento)  ( Prolongations - 
geschdfte),  vedi  Piccinelli,  Valori  pubblici  e  operazioni  eli  borsa,  Milano 
1S97,  pag.  078  e  seg.);  Buchère,  Traile  théorìque  et  pratigue  eles  opérations 
de  la  bourse,  Paris  1882,  pag.  383  e  seg.  ;  Courtois,  Traile  élémentaire 
des  opérations  de  bourse  et  de  change,  Paris  1882,  pag.  68  e  seg.;  Pota, 
Principi  eli  scienza  bancaria,  Milano  1885,  pag.  218;  Ferraris,  Principi 
di  scienza  bancaria ,  Milano  1882,  pag.  34  e  seg.;  Lexis,  Il  commercio 
{Bibl.  Econcrm.,  serie  3a,  voi.  XIII),  pag.  606  e  seg.  ;  Leumann,  Lehrb .2, 
pag.  773-775;  Adler,  in  Zeitschrift  fiir  das  gesammte  H.  R.,  XXXV, 
pag.  418;  Ofner,  in  Zeitschrift  fiir  d.  ges.  TI.  R.,  XXXVII,  pag.  438; 
Cosack,  Lelirb.8,  pag.  298  e  299.  Ma  non  mancano  scrittori  che  considerano 
le  altre  applicazioni  del  riporto,  e  la  sua  connessione  specialmente  col 
commercio  bancario,  e  con  tutte  le  forme  in  genere,  di  speculazione 
commerciale.  Vedi,  specialmente:  Vivante,  Trattato,  IV4,  n.  1707  e  1708; 
1  iccinelli,  Operazioni  eli  borsa,  pag.  680. 


213 


rapitoli.!  IL  —  Contenuto  del  diritto  commerciale,  eòe 

la.  cambiale  debba  considerarsi  come  un  necessario  e  quoti¬ 
diano  sussìdio  della  sola  attività  commerciale  (1); 

/*)  penalmente,  come  per  la  cambiale,  per  ragioni  sto- 
j ielle  e  per  ragioni  pratiche,  debbono  ritenersi  commerciali, 
perchè  connesse  con  l'esercizio  elei  commercio.,  le  diverse 
att  1  v  i  t  à  i  il  e  ren  t  i  a.  1  la  i i  m j  inazione . 

^ono,  in  verità,  dalla  legge  considerati  atti  di  commercio: 
ht-  costruzione,  hi  compera,  la  vendita  e  la  rive  adita  di  navi 
(art,^  3,  n.  14);  le  compere  e  le  vendite  di  attrezzi,  arredi ,  veUo- 
vaghe,  combustibili  ed  altri  oggetti  di  armamento  per  la  navi¬ 
gazione  {art.  3,  il.  15)  ;  le  spedizioni  marittime  (art*  3,  n.  16); 
fjl  i  a  ì  t  ì  io  lam  e  i  U  i  d  t<  p  erso-i  i  e  u  s  erv  izi  o  di  t  /  av  i  d  i  co  m  ni  a  vi  o  e  le 
convenzioni  per  salari  e  stipendi  di  equipaggi  (art,  3,  u*  17); 
i  noleggi  e  t  prestiti  a  cambio  ni  ariti  imo  e  gli  altri  contratti 
t  igtuu  danti  il  commercio  di  n  a  e  e  la  navigazione  (art.  3.,  n.  18). 

Se  si  considera  che  la.  massima  parte  del  commercio  mon¬ 
diale  si  è  sempre  fatta,  per  via  di  mare,  c  che  in  tutti  i  tempi  la 
navigazione  li  a.  servito  e  serve  al  commercio,  è  facile  com¬ 
prendere  il  fondamento  di  queste  disposizioni  di  legge.  Dal 
punto  di  visto,  storico  la  connessione  tra  l’esercizio  della 
navigazione  e  l’esercizio  del  commercio  è  evidente,  Per  lungo 
tempo,  I  armatore  e  il  capitano  furono  anche  commercianti: 
essi  non  solo  provvedevano  ad  armare  e  a  far  navigare  la 
nave,  ma  t radicavano  nei  vari  paesi,  dovè  la  navigazione 
conduceva  la  nave;  compravano  merci  in  un  porto,  e  le  riven¬ 
devano  altrove,  o  assumevano  incarico  di  vendere  e  di  com¬ 
perare  e  di  scambiare  merci  per  conto  altrui.  Con  rintrodm 
rione  della,  navigazione  a  vapore,  con  l’impianto  di  linee 
regolari,  le  due  funzioni  si  sono  separate,  o  Pa, litica,  coirne  s~ 
sione  tra  l'esercizio  del  commercio  e  quello  della  navigazione 
è  venuta  meno*  Resta,  tuttavia,  vero  anche  oggi  che,  se  non 
P  armatore,  il  caricatore  è,  di  regola,  un  commercia  ni  e,  che 


(  l  )  ^  sdi»  spedarmeli  te,  Sraffa,  Im  ca  t  abitile  e  ì  non-  vonimcrcian-tì, 
in  Arde  glnr ,*  1897*  pag.  L37;  Wag\t-:r,  Credito  e  banche,  in  Manuale 
di  economia  politica  di  ScikìnotìKO  {Bibl.  E  con.,  serri  3\  voi.  XI),  pn£.  444 
ò  445,  Il  carattere  eminentemente  commerciale  trilla  cambiale  come  stru¬ 
mento  dei  credito  risulta  chiarissimo  dalla  esposizione  del  Geìjnhlt, 
TV eckselrecht)  Wiott  1897,  I,  §  "L  pag,  10  u  seguenti. 
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della  navigazione  si  serve  come  di  un  mezzo  per  l’esercizio 
del  suo  commercio;  perciò  tutti  i  rapporti  inerenti  al  carico 
sono  anclie  oggi  connessi  con  una  attività  commerciale  prin¬ 
cipale.  Non  sono  invece  oggi  più  connessi  con  un’altra  attività 
mercantile  i  rapporti  inerenti  all’ armamento  della  nave;  tutti 
questi  rapporti  debbono  ritenersi  commerciali,  non  già  per 
una  ragione  di  connessione,  ma  per  una  ragione  intrinseca. 
Tuttavia,  la  legge  nostra  non  ha  seguito  qui,  come  in  molti 
altri  casi,  l’evoluzione  compiuta  dalla  industria  navale,  e 
considera  i  rapporti  della  navigazione  tutti  insieme,  senza 
distinguere  quelli,  a  cui  il  carattere  commerciale  deriva  dalla 
loro  intrinseca  natura,  da  quelli,  a  cui  esso  deriva  da  un 
rapporto  di  connessione,  e  invece  di  considerare  come  com¬ 
mercianti  per  connessione  i  soli  rapporti  inerenti  al  carico,  e 
commerciali  per  se,  perchè  costituenti  imprese ,  i  rapporti 
inerenti  all’armamento,  continua  a  conglobare  gli  uni  e  gli 
altri  in  una  serie  di  atti  commerciali  per  connessione  (1); 

i)  in  ultimo,  una  ragione  di  connessione  spiega  la  com- 
mercialità  dei  depositi  nei  magazzini  generali  e  di  tutte  le 
operazioni  sulle  fedi  di  deposito  e  sulle  note  di  pegno  da  essi 
rilasciate  (art.  3,  n.  24). 

Qui  non  sono  contemplati  tutti  i  rapporti  inerenti  ai 
magazzini,  ma  le  sole  operazioni  di  deposito,  e  quelle  concer¬ 
nenti  i  titoli  rilasciati  dai  magazzini  in  seguito  al  deposito. 
Or  non  è  dubbio  che,  nella  sua  funzione  normale ,  ibdeposito 
nei  magazzini  generali  serve  ad  agevolare  il  traffico  delle 
merci,  in  quanto  i  magazzini  rilasciano  titoli  ( fedi  di  deposito) 
il  cui  trasferimento  basta  per  trasferire  la  disponibilità  delle 
merci;  come  ad  agevolare  il  credito  durante  la  circolazione 
delle  merci,  facilitando  gli  anticipi  su  di  esse,  servono  le  fedi 
di  dex>osito  e  le  note  di  pegno  rilasciate  dai  magazzini.  Di 
regola  infatti  deposita  merci  nei  magazzini  il  commerciante, 


(1)  La  connessione  con  l’attività  commerciale  come  fondamento  della 
coni  merci  alita  degli  atti  inerenti  alla  navigazione  è  riconosciuta  dal 
\  iv ante  quando  ( Trattato ,  I#,  n.  79)  ammette  che  la  nave  «è  una  cosa 
eie  imprime  il  carattere  commerciale  a  tutte  le  obbligazioni  inerenti  al 
suo  esercizio  ».  La  nave  è  un  oggetto  eminentemente  commerciale  in 
quanto  e  strumento  potentissimo  del  traffico. 
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che  le  lia  acquistate  per  un  intento  di  speculatone;  e  gira 
la  fede  di  deposito,  che  dà  diritto  alla  riconsegna  pura  e 
semplice  della  merce,  il  commerciante,  die  vende  la  merce 
depositata,  ponendo  così  termine  alla  sua  speculazione;  come 
gira  la  nota  di  pegno  il  commerciante,  che  non  volendo  o 
non  potendo  vendere  la  merce,  vuole  intanto  realizzare  parte 
almeno  del  capitale  investito,  ottenendo  anticipi  su  di  essa, 
Ivon  si  nega  che  il  deposito  nei  magazzini  possa  eventualmente 
servire  ad  altre  operazioni  non  commerciali;  ma  si  tratta  di 
casi  eccezionali,  che  nulla  tolgono  alla  normale  connessila, 
che  esiste  fra  le  varie  operazioni  inerenti  al  deposito  e  rattivilà 
commerciale  (1). 

49,  Il  modo,  con  cui  la  legge  tratta  gli  atti  connessi  con 
una  attività  commerciale  è  diverso, 

a)  Eei  casi  piu  semplici,  la  legge  vuole  che  la  connes¬ 
sione  sia  volta  per  volta  dimostrata.  Così  per  la,  mediazione 
(art,  3,  n*  22),  di  cui  si  stabilisce  la  commerci alita,  dimo¬ 
strando  che  riguarda  un  affare  commerciale.  Così  per  i  delu¬ 
siti  (art.  3,  n,  23),  di  cui  si  deve  provare,  che  hanno  causa  di 
commercio.  Cosi  per  il  conto  corrente  e  Rassegno  bancario 
(art,  0,  capov.)  riguardo  ai  non  commercianti  (per  i  commer¬ 
cianti  soccorre  invece  la  presunzione  dell' art,  4),  di  cui  pure 
si  deve  dimostrare  la  causa  commerciale.  Cosi  ancora  per 
rassicurazione  rispetto  allessi  cu  rato  (art.  6,  priuc.),  che  è 
commerciale  quando  si  fornisca  la  prova  clic  concerne  cose, 
le  quali  sono  oggetto  o  stabilimento  di  commercio.  Così 
infine  per  la  semplice  compera  o  la  semplice  vendita  di  quote 
o  azioni  sociali  (art.  3,  n.  5),  di  cui  si  deve  dimostrare  che  la 
società,  alla  quale  le  quote  od  azioni  appartengono,  c  una 
società  commerciale; 

b)  altre  volle,  e  precisamente  per  l’ampia  categoria  dì 
atti  contemplati  neirart.  4,  la  legge  viene  in  soccorso  di  chi 
ha  interesse  a  dimostrarne  la  connessione,  e  la  presume, 
ammettendo  però  la  prova  contraria.  La  legge  infatti,  stabi¬ 
lendo  che  tutti  gli  atti  dei  commercianti  sono  commerciali. 


(!)  Confr.  Vt  vìnte,  Trattato,  I.  n.  74  e  75*  e  «ópratiitl o  Bulaì  i  m 
Omini.,  I,  pag,  ili  e  4 ! 2. 
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non  fa  altro  che  porre  una  presunzione.  Essa  presume  che 
tutti  gli  atti  compiuti  da  un  commerciante  siano  connessi 
con  la  sua  attività  commerciale,  salva  la  prova  contraria.  Si 
avverta  però  che  la  prova  della  non  connessione  non  è  ammessa 
in  modo  illimitato,  ma  solo  nei  termini  tassativamente  indi¬ 
cati  nell’ art.  4.  Si  tratta  dunque  non  già  di  una  presunzione 
assoluta,  ma  di  una  presunzione  relativa,  e  precisamente  di 
quelle  presunzioni  relative,  che  ammettono  solo  alcune  prove 
in  contrario.  La  presunzione  si  riferisce  a  tutti  quanti  gli  atti 
del  commerciante;  tutti  gli  atti  del  commerciante  perciò, 
rientrino  o  non  rientrino  nella  sfera  ordinaria  dei  suoi  affari, 
si  presumono  connessi  colla  sua  attività  mercantile.  Per  com¬ 
battere  questa  presunzione  non  si  possono  addurre  che  due 
prove:  o  che  la  connessione  coll’esercizio  mercantile  è  esclusa 
dalla  natura  stessa  dell’atto;  o  che  dalle  circostanze  stesse 
dell’atto  questa  esclusione  rimanga  provata.  Non  si  può 
perciò  sottrarsi  alla  presunzione  dell’art.  4,  se  non  provando. 

1°  che  la  stessa  natura  dell’atto  esclude  la  connes¬ 
sione  ossia  che  l’atto  è  essenzialmente  civile.  In  questo  senso 
non  è  atto  essenzialmente  civile  la  donazione  (1)  (perchè  vi 
sono  donazioni  fatte  per  causa  di  commercio,  esempio:  doni 
per  reclame,  gratificazioni  agli  impiegati  di  un’azienda,  ece.); 
neppure  sono  in  questo  senso  atti  essenzialmente  civili  gli 
atti  illeciti,  perchè  non  è  raro  purtroppo  che  il  commercio 
degeneri  in  attività  illecite  (2);  meno  che  mai  sono  atti 


(1)  Conf.:  Manara,  op.  cit.,  n.  53;  Vivante,  Trattato ,  I,  n.  91; 
Ascoli,  Trattato  delle  donazioni,  pag.  249.  Contro:  Bolaffio,  Comm., 
n.  88;  Navarrini,  Trattato,  n.  189.  Nemmeno  la  costituzione  di  rendita 
vitalizia  è  essenzialmente  civile.  App.  Bologna,  16  settembre  1898  {Legge, 
1899,  I,  203);  Cass.  Roma,  30  maggio  1899  {Foro  ital.,  1899,  I,  1,  740). 

(2)  Questo  punto  fu  in  passato  molto  controverso.  Prevalse  a  lungo 
nella  giurisprudenza  il  concetto  che  la  responsabilità  derivante  da  fatti 
illeciti  sia  essenzialmente  civile.  La  Corte  di  cassazione  di  Torino  e  quella 
di  Roma,  non  senza  qualche  esitazione,  decisero  in  tale  senso  fino  a  pochi 
anni  indietro.  Si  veda,  tra  le  ultime  sentenze:  Cass.  Roma,  sez.  unite, 
14  marzo  1906  {Oiur.  ital.,  1906,  I,  1,  409,  con  nota  contraria);  14  gen¬ 
naio  1912  {Ivi,  1912,  I,  1,  593);  20  febbraio  1914  {Ivi,  1914,  I,  1,  394). 
Ma  negli  ultimi  anni  anche  queste  due,  come  già  le  altre  Corti  di  cassa¬ 
zione,  abbandonarono  l’erronea  dottrina.  Citiamo,  fra  le  sentenze  più 
recenti:  Cass,  Firenze,  5  maggio  1904  {Giur,  ital.,  1904,  I,  1,  487); 
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essenzialmente  civili  i  con  trait  i  agrari,  che  sono  di  solito 
civili,  ma  possono  anche  connettersi  con  l’esercizio  del  com¬ 
mercio,  per  esempio:  con  imprese  edilizie  e  col  commercio  dei 
bestiame  (1)  ;  essenzialmente  civili  insomma  non  sono  che  gli 
atti  che  per  loro  stessa  natura  escludono  la  connessione  col 
commercio,  ad  es,  :  il  testamento,  il  matrimonio,  l’adozione,' 
2Q  che  hi,  connessione  con  ima  attività  commerciale 
è  esclusa  dalle  circostanze  stesse  deiratto;  ciò  che  vuol  dire 
semplicemente  che  gli  elementi  per  comba  ttere  la  presunzione 
possono  desumersi  dall’atto  solo,  e  non  da  fatti  antecedenti 
o  susseguenti,  e  deve  aversi  riguardo  alla,  volontà  comune 
delle  persone,  che  parteciparono  all’atto  e  non  agli  intendi¬ 
menti  segreti  di  una  sola  di  esse. 

c)  altre  volte  la  leggo  non  giunge  fino  ad  elevare  la 
connessione  con  un’attività  commerciale  a  requisito  estrin¬ 
seco  legale  della  commerciaìità,  la  cui  esistenza  debba  essere 
provata  in  via  diretta  u  in  via  di  presunzione,  ma  assume  la 
connessione  a  base  di  un 'immediata  dichiarazione  di  com¬ 
merci  alita.  Ciò  accade  per  il  riporto  (art.  3,  m  4);  per  le  cam¬ 
biali  (art.  3j  n.  12);  per  le  diverse  attività  inerenti  alla  navi¬ 
gazione  fart,  3,  n.  14-18);  per  i  dopasi  li  nei  magmzini  generali 
(art.  3,  n.  24).  E  i  spetto  a  tutti  questi  atti,  la  connessione 
con  uno  o  più  affari  commerciali  è  il  motivo,  per  cui  la  legge 
ha  dichiarato  In  conmiemalltà,  e  Vipotesi  logica ,  la  quale 


Caas.  Torino,  2  ottobre  1907  {lei,  190S,  I.  1,  01):  Cass.  Napoli,  10  marzo 
1008  {Ivi,  1908,  I,  1. 424);  IO.,  21  marzo  1911  (Ivi.  1,1,  5SB);  Casa.  Torino, 
30  dicembre  1911  (Ivi,  1912,  J,  1,  221);  Casa*  Palermo,  10  marzo  1913 
(Ciré.  giuTr ,  1913,  230):  Cass.  Torino,  31  ottobre  J 91 3  (Giur.  ior 1933, 
1 466)  ;  Id.,  26  settembre  1011  (M<m,  trik,  19 14,  821);  Cass.  Palermo, 
13  ottobre  1914  ( Foro  ital,  1915,  T,  232);  Cass.  Poma,  27  marzo  1916, 
12  aprile  191G,  17  luglio  1910  (Ivi,  3916,  1,  1,  527,  083  o  1013);  hi., 
17  aprilo  1920  (Ivi,  1920,  b  1,  421);  Cass.  Napoli,  14  aprile  E  921  (Ivi., 
1921,  L  408);  Casa.  Palermo,  29  ottobre  1921  (  Mon .  frìb.,  1922,  946);  Case. 
Torino,  22  giugno  1923  (Foro  Hai,  1923,  h  1 135).  Nello  stesso  senso  si  è  pro¬ 
nunciata  anche  la  Cass.  del  Éegno»  1S marzo  1925  ( Foro  Hai.  1925, 1,  743). 

(1)  Confi1.,  da  ultimo.  Cassazione  del  Regno.  22  maggio  1925,  inedita 
( Reperì  Foro  Hai,  voce  Atta  di  commercio,  n.  6);  Casy.  Roma,  19  febbraio 
1923  {Giur.  ital,  1923,  I.  b  2t>4).  Più  particolar meato  per  le  locazioni 
di  fondi  rustici,  Casa.  Roma,  L3  aprile  E  91 7  (fln\  di  dir.  emmm,  19.17, 
II,  535);  App.  Bologna,  21  gennaio  1916  (Ivi,  1916,  II,  479), 
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coati tròsce  il  fondamento  della  norma  giuridica,  che  sottopone 
quegli  atti  all’impero  del  diritto  commerciale.  Si  potrebbe, 
anche,  parlare  di  ima  presunzione  iuris  et  de  iure  di  connes¬ 
sici  ne,  perchè,  in  sostanza,  si  ha  questa  specie  di  presunzione 
ogni  volta  che  la  legge  detta  una  norma,  ni  base  ad  ima  con¬ 
dizione  di  fatto,  la  cui  esistenza  è  probabile,  e  che  essa  ammette, 
a  prescindere  da  ogni  prova.  Ma  noi  preferiamo  di  evitare 
questo  concetto  della  presunzione  iuris  et  de  iure,  sulla  cui 
proprietà  tecnica  sarebbe  molto  da  discutere. 

50.  Tutto  ciò  premesso,  siamo  ora  finalmente  in  grado  di 
determinare  il  concetto  dell’atto  di  commercio,  e  classificare 
gli  atti  di  commercio. 

Dobbiamo,  in  primo  luogo,  affermare,  contro  la  dottrina 
dominante,  che  un  concettò  'dell’atto  di  commercio,  secondo 
il  nostro  diritto  positivo,  esiste.  La  conclusione  negativa,  a 
cui  di  solito  si  giunge,  dipende  dal  non  avere  sufficientemente 
approfondito  le  ragioni  intrinseche,  che  hanno  determinato  la 
coimnercializzazione  di  ciascuno  degli  atti  enumerati  negli 
articoli  3,  6  codice  di  coirmi  croio,  e  dall1  essersi  fermati  alla 
considerazione  del  lato  estrinseco  del  processo  storico,  che  vi 
presiedette.  In  realtà  un’osservazione  assai  semplice  doveva 
bastare  a  persuadere  della  fallacia  di  questa  conclusione 
negativa:  con  la  progressiva  generalizzazione  che  si  opera 
mediante  la  estensione  analogica,  deve  esser  sempre  possi- 
lulc  risalire  ai  princìpi  generali  comuni  ad  un  gruppo  di  norme 
giuridiche. 

Ma  dobbiamo,  altresì,  Lo  secondo  luogo,  affermare  che  il 
concetto  dell’atto  di  commercio  deve  desumersi,  non  già, 
a  priori,  da  piu  o  meno  vaghi  criteri  economici,  ma  a  poste- 
ttoìi,  dall  esame  della  legislazione  positiva,  lì  concetto,  che 
lUì'  v  ° gh amo  stabilire,  è  un  concetto  di  diritto  positivo:  noi 
lui n  vogliamo  sapere  che  cosa  è,  in  se,  l’atto  dì  commercio, 
ma  quale  è  il  concetto,  che  se  no  è  fatto  il  legislatore  ita- 
lasm.  Consideriamo  perciò  corno  infruttuosi,  per  il  difetto 
«tesso  del  metodo  adoperato,  tutti  i  tentativi  dei  commer- 

V»tiA'éÌ  giullgerc  a  ima  determinazione  apriorìstica  del- 

*  ■  >0  di  commercio,  mediante  criteri  desunti  dalla  economia 
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L’analisi  del  sistema  del  diritto  positivo  ci  ha  condotti  a 
conchiudere  che  la  legge  ha  determinato  come  commerciali 
una  serie  di  attività  in  base  a  due  criteri:  uno  intrinseco , 
inerente  alla  natura  stessa  e  alla  funzione  economica  caratte¬ 
ristica  dell’operazione;  ed  uno  estrinseco ,  desunto  dal  rapporto 
di  connessione ,  con  cui  un’attività,  non  avente  per  sè  una 
funzione  economica  caratteristica,  si  trova  con  un’attività 
intrinsecamente  commerciale.  È  chiaro  che  la  nozione  sostan¬ 
ziale  dell’atto  di  commercio,  secondo  il  codice,  non  può 
esser  data  che  dagli  atti  intrinsecamente  commerciali. 

Ora  noi  abbiamo  veduto  che  il  concetto  comune,  il  quale 
campeggia  in  tutte  e  quattro  le  categorie  di  atti  intrinseca¬ 
mente  commerciali,  nella  compera  per  rivendere  e  successiva 
rivendita ;  nelle  operazioni  di  banca ;  nelle  imprese ;  nell’as- 
sunzione  di  assicurazioni ,  è  il  concetto  dello  scambio  indiretto 
o  mediato ,  della  interposizione  nella  effettuazione  dello  scambio. 
Nella  compera  per  rivendere  e  successiva  rivendita,  si  ha 
scambio  mediato  di  merci ,  titoli  di  credito  o  immobili ,  contro 
altri  beni  economici,  di  solito,  contro  denaro.  Nelle  operazioni 
di  banca,  scambio  mediato  di  denaro  presente  con  denaro 
futuro;  di  denaro  contro  denaro  a  credito.  Nelle  imprese, 
scambio  mediato  dei  risultati  del  lavoro  contro  altri  beni 
economici,  specialmente  contro  denaro.  Nelle  assicurazioni, 
scambio  mediato  di  un  rischio  individuale  contro  una  quota 
proporzionale  di  un  rischio  collettivo.  Ogni  atto  di  commercio 
appartenente  a  una  di  queste  quattro  categorie,  è  un  atto, 
in  cui  si  realizza  uno  scambio  indiretto  o  per  interposta  per¬ 
sona ,  una  funzione  di  interposizione  nello  scambio.  Diversi 
sono  gli  oggetti  dello  scambio:  merci,  titoli,  immobili,  denaro 
a  credito,  risultati  del  lavoro,  rischio.  Diverse  sono  le  forme 
di  scambio.  Ma  il  fenomeno  dello  scambio  per  interposta  per¬ 
sona ,  si  ha  in  tutte  le  quattro  categorie  di  atti  contemplati 
dalla  legge. 

Risalendo  ora,  mediante  il  processo  dell’estensione  ana¬ 
logica,  dalle  quattro  regole  concernenti  le  quattro  categorie  di 
atti  ora  menzionate,  al  principio  generale  che  le  domina  tutte, 
noi  possiamo  stabilire  il  concetto  dell’atto  intrinsecamente 
commerciale  secondo  il  nostro  diritto  positivo.  Per  il  quale, 
dunque,  è  atto  per  sè  commerciale  ogni  atto,  in  cui  si  effettua 
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uno  scambio  indiretto  o,  il  che  vale  precisamente  lo  stesso, 
ogni  atto  di  interposizione  nello  scambio ,  quale  che  sia  l’oggetto 
e  la  forma  dello  scambio. 

Non  è  essenziale  all’atto  di  commercio  lo  scopo  di  specu¬ 
lazione  o  di  lucro.  Di  regola,  certo,  chi  si  interpone  per  realiz¬ 
zare  uno  scambio  indiretto,  non  vorrà  arrischiare  inutilmente 
la  sua  attività  e  i  suoi  capitali,  e  mirerà  a  ottenere  un  gua¬ 
dagno.  Ma,  dal  punto  di  vista  del  nostro  diritto  positivo,  lo 
scopo  di  guadagno  non  è  richiesto.  L’evoluzione  sociale  ed 
economica  ha,  infatti,  assegnato  a  questa  funzione  interme¬ 


diaria  anche  scopi  diversi  da  quello  del  lucro.  Oggidì  questa 
funzione  è  esercitata  anche  dallo  Stato  e  da  altri  enti  pubblici 
nell’interesse  della  collettività;  è  esercitata  da  enti  creati 
dagli  stessi  interessati  allo  scambio  per  eliminare  il  lucro 
dell’intermediario  ;  è  esercitato  talora  da  privati,  da  istituti 
pubblici,  a  scopo  di  beneficenza.  E  il  nostro  legislatore  ha 
pienamente  riconosciuto  l’importanza  di  questa  evoluzione, 
ammettendo  che  possano  compiere  atti  di  commercio  lo 
Stato,  le  Provincie,  i  Comuni  e  gli  altri  enti  pubblici,  a  cui 
è  certamente  estraneo  lo  scopo  di  lucro  (art.  7):  dichiarando 
commerciali  le  assicurazioni  mutue  (art.  3,  n.  19  e  20,  e  239), 
in  cui  l’ente  assicuratore  lavora  a  vantaggio  degli  stessi 
assicurati,  e,  in  genere,  considerando  come  commerciali  tutte 
le  società  cooperative  aventi  per  iscopo  il  compimento  di  un 
atto  di  commercio  (art.  219),  perchè  le  società  cooperative 
si  propongano  appunto  di  eliminare,  non  la  funzione  inter¬ 
mediaria,  che  esse  stesse  esercitano,  ma  il  lucro  dell’inter¬ 
mediario.  Il  silenzio  poi  del  codice  sull’elemento  della  specu- 
azione  o  del  lucro  a  proposito  di  tutti  gli  atti  di  commercio, 
meno  che  per  il  commercio  degli  immobili  (art.  3,  n.  3), 
i  cima  che,  almeno  in  linea  di  principio,  lo  scopo  di  realiz- 
p  ^  UD ^  guadagno  o  lucro  non  è  un  requisito  essenziale  del- 
1  a,lt0  di  commercio  (1). 

cariipn?011^6  <*UeS^0  conce^°  da  noi  dato  dell’atto  intrinse- 
economt  COn™erciale  al  concetto  di  commercio  secondo  la 
scienza  pp  polltlca  \  Sponde  solo  parzialmente.  Secondo  la 
cononuca  fi  commercio  è  quel  ramo  della  produzione 


d)  Vedi  Vivante,  Trattato,  15,  n.  34. 
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economica,  die  accresce  il  valore  dei  prodotti,  con  Finfcei-poi  si 
fra  produttori  e  consumatori  per  facilitare  lo  scambio  delle 
merci.  In  senso  economico,  adunque,  i]  commercio  riguarda 
piti  propriamente  Io  merci.  41  contrario,  Fatto  di  commercio, 
secondo  il  codice,  comprende  ogni  atto  denteiamone, 
qualunque  sia  V oggetto  dello  scambio:  merci,  titoli,  fondi 
urbani  e  rustici,  denaro,  lavoro,  rischio.  Inoltre,  dal  punto 
di  vista  economico,  il  commercio,  essendo  un  ramo  della  pro¬ 
duzione,  il  suo  esercizio  implica  la  riunione  dei  vari  fattori 
della  produzione  e  costituisce  una  impresa,  che  deve  procu¬ 
rare  pertanto  all  imprenda  toro  una  remunerazione  (profittò). 
Abbiamo  visto,  invece,  come  11  nostro  diritto  commerciale 
concepisce  il  commercio  anche  senza  profitto,  o  ciò  non  solo 
nel  caso  delle  imprese  cooperative,  ma  in  generale. 

In  sostanza,  il  concetto  dell’atto  dì  commercio  secondo 
il  codice  è  piu  largo  del  concetto  economico  del  commercio, 
ma  questo  ne  costituisce  il  nucleo  fondamentale.  Economi¬ 
camente  il  commercio  è  mi5 in  terposìzione  negli  scambi  ;  e 
giuridicamente  latto  di  commercio  è  atto  d interposizione 
negli  scambi.  Bolo,  questo  concetto  dell’ interposizione  è  dal 
diritto  esteso  ad  altre  forme  -  tV intei  posizione  e  ad  altre  specie 
di  scambi,  oltre  quelli  conosciuti  e  studiati  dalla  scienza 
economica. 

Io  sono  d’avviso  clic  la  differenza,  puramente  guani ila- 
tira-)  fra  il  contenuto  dei  due  concetti,  economico  e  giuridico, 
del  commercio,  dipende  solo  da  ciò,  che  il  diritto  ha  saputo 
cogliere,  prima  della  scienza  economica,  la  progressiva  evo¬ 
luzione  di  quel  fenomeno  sociale  elio  è  il  commercio.  Egli  è 
che  in  realtà,  accanto  al  commercio  tradizionale  dei  prodotti 
greggi  e  manifattura  ti,  altre  forme  e  altri  tipi  di  attività 
eonmierciale  si  sono  andati  svolgendo,  o  vi  si  sono,  man 
mano,  aggiunti:  il  commercio  dei  titoli,  quello  dei  fondi 
urbani  e  rustici,  il  commercio  del  credito,  il  commercio  del 
lavoro  e  quello  del  risolilo.  E  accanto  ai  Fattività  commer¬ 
ciale,  di  natura  professionale,  cioè  sistematica  e  speculativa, 
di  una  classe  ristretta  di  persone,  quella  dei  commercianti, 
sì  è  andata  svolgendo  una  attività  commerciale  non  profes¬ 
sionale,  ma  occasionale  di  una  folla  di  persone  che,  senza  far 
del  .commèrcio  un’occupazione  sistematica,,  tentano,  quando 
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F  occasione  m  presentì,  ima  speculazione  commerciale;  e  più 
ancora  si  è  andata  svolgendo  Fattività  degli  stessi  interessati 
agli  scambi  che  hanno  concentrato,  mediante  associazioni 
cooperativo,  in  se  stessi  la  funzione  intermediaria,  per  elimi¬ 
nare  e  volgere  a  proprio  vantaggio  il  profitto  del  l 'in  torme - 
diario  ;  si  è  andato  svolgendo  r attività  dello  Stato  e  degli 
altri  enti  pubblici,  che  mercè  le  statizzazioni  e  le  wvu  n  ieipa- 
lizzazioi f?j  sono  andati  assumendo  in  modo  perfino  eccessivo, 
a  profili o  della  collettività,  la  funzione  intermediaria  propria 
del  commercio.  Oggi,  lo  abbiamo  largamente  dimostrato  più 
sopra  (1),  il  commercio  è  penetrato  largamente  in  tutta  la 
vita  sociale,  il  suo  campo  di  azione,  sia  quanto  alle  cose,  sia 
quanto  alle  persone,  si  è  snusumtaine lite  ampliato,  ed  a  quésta 
più  vasta  e  modèrna  comprensione  del  fenomeno  economico, 
corrisponde  il  concetto  del  commercio  nel  diritto  positivo. 


51.  Anche  la  dossi  fi  melone  degli  atti  di  commercio  può 
cimai  farsi  con  tutta  facilità,  in  base  a  criteri  sostanziali, 
cioè  in  base  al  diverso  fondamento  della  commorcialità  dei 
vai!  atti  contemplati  dalla  legge,  e  al  diverso  modoj  con  cui 
essa  fu  dichiarata. 


ha  ripartizione  degli  atti  di  commercio,  che  balza  fuori 
spontanea  dalla  nostra  analisi,  ò  quella  fra  atti  commerciali 
pti  Imo  intrmseea  natura)  e  aiti  commerciali  per  connessione „ 
Abbiamo  veduto,  infatti,  che  alcuni  atti  sono  considerati 
commerciali  dalla  legge,  perchè  realizzano  in  modo  univoco 
tUMm-temiico  l’interposizione  nello  scambio,  mentre  altri  sono 
(  . liai'atl  enmmerciali,  sebbene  non  abbiano  per  se  una  fun- 
zioiu.  i  cono  mica  caratteristica,  in  quanto  siano  connessi  con 
J  opuazione  d  interposizione.  Ed  invero,  ogni  scambio  me- 
w°  C0118ta. dl  una  A'  operazioni  caratteristiche,  fra 
concatenate,  che  costituiscono  tutte 
med  bm  ‘'^^os'zione  nello  scambio.  Così,  per  lo  scambio 
„  H,  ! 1  mfrQ1’  tlt,oli  di  el'edit"  (>  immobili,  l’interposi  zio  no 
"U.  alt'0  di  :,'ccluii5t(J  £atto  alio  scopo  di  ima 

Ai  accmiarn  hfillaZl0U0’  °  dairalieuas5Ìone  clle  da  quell’atto 
I  «lo  consegue,  (.  osi  l’operazione  dì  banca  consta  di  un 


0}  V.  rtìtro  il.  12. 
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atto,  con  cui  viene  preso  denaro  a  credito  con  l’intenzione  di 
darlo  a  credito,  e  di  un  atto  successivo,  con  cui  viene  dato 
a  credito  il  denaro  già  ottenuto  a  credito.  Così,  nelle  imprese, 
l’interposizione  consta  dei  vari  atti  con  cui  viene  reclutato, 
organizzato  e  diretto  il  lavoro,  jDer  ottenere  un  determinato 
prodotto  o  servizio  da  alienare  o  prestare,  e  degli  atti  successivi 
con  cui  il  prodotto  è  alienato  o  il  servizio  prestato.  Così, 
nelle  assicurazioni,  l’interposizione  è  data  da  tutti  gii  atti 
necessari  per  concentrare  i  rischi,  reclutamento  e  scelta  degli 
assicurati,  liquidazione  e  pagamento  delle  somme  assicurate; 
e  degli  atti  occorrenti  per  distribuire  i  rischi,  determinazione 
delle  tariffe,  riscossione  dei  premi,  amministrazione  dei  fondi 
raccolti.  Ma,  accanto  a  questi  atti,  che  sono  costitutivi  dell’in¬ 
termediazione,  altri  ve  ne  sono  che  servono  all’intermediazione. 
Sono  atti  per  sè,  economicamente  neutri,  o  equivoci,  che  pos¬ 
sono  servire  a  svariati  intenti.  Ma,  quando  servono  a  facilitare 
un’operazione  d’interposizione  nello  scambio,  si  vengono  come 
ad  innestare  ad  essa,  e  assumono  carattere  commerciale  per 
questa  ragione  di  connessione. 

Qualche  cosa  di  vero  è  dunque  nella  dottrina,  seguita 
comunemente  in  Francia  (1),  ed  autorevolmente  sostenuta 
anche  in  Italia  (2),  che  riconosce  l’esistenza  di  una  categoria 
di  atti  di  commercio  accessori.  Tuttavia  la  dottrina  degli  atti 
accessori,  così  come  è  formulata  tanto  in  Francia,  quanto  in 
Italia,  non  può  essere  approvata.  Secondo  gli  scrittori  fran¬ 
cesi  sarebbero  da  considerare  atti  di  commercio  accessori 
solamente  quelli,  di  cui  si  occupa  l’art.  4  del  codice  di  com¬ 
mercio  italiano,  vale  a  dire  gli  atti  compiuti  da  un  commer¬ 
ciante,  che  si  riferiscono  al  suo  esercizio  commerciale.  Questa 
concezione  è,  evidentemente,  troppo  ristretta,  perchè,  come 
abbiamo  visto,  molte  altre  categorie  di  atti  sono  dichiarati 
commerciali  per  la  loro  connessione  con  una  àttività  com¬ 
merciale.  Secondo  la  dottrina  italiana,  che  accoglie  la  cate- 


(1)  Vedi  Lyon  Caen  et  Renault,  Tratte,  I1 2 * 4,  pag.  183  e  sog.  ;  Thaller 
e  Percerou,  Tratte  éle'm.,  n.  60. 

(2)  Vedi  specialmente:  Bolaffio,  la  cui  ampia  trattazione  {Comm., 

I,  pag.  136  e  seg\,  e  passim)  si  leggerà  sempre  con  profitto;  Abello, 

Degli  atti  accessori  di  commercio,  in  Scritti  in  onore  di  Chironi,  Torino  1915. 
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gorlti  degli  atti  di  commercio  accessori,  non  vi  sarebbero  , 
come  nella  dottrina  francese,  due  specie  di  atti  di  com¬ 
merciò,  quelli  dell7 art.  3  (principali)  e  quelli  dell1  art.  4 
(accessori)!  ma  ve  né  sarebbero  tre:  quello  dell1  art.  i  (subiettivi) } 
gran  parie  di  quelli  dell* art.  3  ( obiettivi)  e  una  terza  cate¬ 
gorìa,  elie  si  aggiungerebbe  alle  due  già  conosciute,  di  atti 
accessori  (1). 

Ora  in  questa  tripartizione  sta  appunto  il  difetto  della 
dottrina.  Introducendo  la  categoria  degli  atti  dì  commercio 
accessori,  accanto  alle  due  categorie  degli  atti  obiettivi  e 
subiettivi,  si  lui  degli  atti  di  commercio  una  classiti cagione, 
a  base  della  quale  stanno  co ntemp orari camente  due  criteri 
diversi. 

La  distinzione  fra  atti  obiet  tivi  e  subiettivi,  inconcludente, 
come  abbiamo  veduto,  lux  per  base  la  professione  della  persona 
che  compie  Fatto.  La  categoria  degli  atti  di  commercio  acces¬ 
sori,  invece,  presuppone  una  distinzione  basata  su  un  criterio 
affatto  diverso,  e  molto  piu  sostanziale,  quello  della  ini  ria  seca 
natura  economica  dell1  atto.  Conservando  adunque  la  distin¬ 
zione  basata  sul  primo  criterio,  è  logicamente  impossibile 
aggiungere  ad  essa  una  terza  categoria  di  atti,  che  si  riferisce 
ad  un’altra  distinzione,  e  si  urta  contro  l1  obiezione  incori- 


(I)  Recentemente  il  Bo  ràffio  (vedi  piti  a  opra)  lia  no  lido  ito  allo 
estreme  conseguenze  il  sistema  che  innesta  la  distinzione  tra  atti  prin¬ 
cipali  ( fondamentali,  <mlUut-iri)  e  atti  accessori  (connessi,  dipend&iUi)  fili 
quella  tra  atti  imbiettivi  e  subiettivi,  o  giunge  ad  una  quadripartitone 
degli  atti  di  commercio,  distinguendo  òtti  di  commercio  obiettivi  primi  - 
pulì;  aiti  di  c&nwtereb  obiettivi  me.  esseri;  atti  di  commerciò  subiettivi 
penici. peli  (art,  4);  atti  tli  ctivitaerc io  subiettivi  ficee-satin..  Contro  questa 
distinsi  uno  si  veda,:  Vivace,  Trattalo*  n,  32*  la  eri  dea  del  quale  coglie 
nel  sogno,  iu  quanto  lo  duo  e!  ossi  ti  e  azioni»  partendo  d  a  oriteli  sostanziai- 
mento  diversi,  sono  fra  loro  inconeiliabilL  Infatti,  gli  atti  cosi  detti 
subiettivi  3oiu>,  in  realtà,  atti  accessori,  come  abbiamo  visto,  e  un  atto 
di  commercio  subiettivo  principale  è  una  contraddizione,  in  termini. 
11  Bolaffio»  elio  ha  cosi  strenuamente  sostenuto  la  categoria  degli  atti 
accessori,  non  sì  è  accorto  clic  la  sua  dottrina  non  poteva  reggersi,  se  non 
abbandonando  dd  tutto  la  distinzione  tradizionale,  ma  equivoca  e  insilili - 
xai'uie,  tra  atti  obiettivi  e  atti  subiettivi,  Finché  egli  terrà  fedo  alla 
t  istruzione  tradizionale  non  potrà  riuscire  ad  evitare  la  contraddizione 
accennata  noi  testo. 
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futabile  di  creare,  con  la  categoria  degli  atti  accessori,  qualche 
cosa  di  perfettamente  superfluo,  perchè,  dato  il  criterio  di 
classificazione  finora  dominante,  gli  atti  di  commercio  obiet¬ 
tivi  e  subiettiv  i  esauriscono  tutta  la  serie  degli  atti  di  com¬ 
mercio,  e  non  vi  è  più  posto  per  gli  atti  accessori  (1).  Solo 
liberandosi  dall  inconcludente  distinzione  fra  atti  di  commercio 
obiettivi  e  subiettivi,  si  può  parlare,  in  contrapposto  agli  atti 
intrinsecamente  commerciali ,  di  una  categoria  di  atti  commer¬ 
ciali  per  una  ragione  di  accessorietà,  o,  per  essere  più  esatti, 
di  connessione. 

Nella  nostra  dottrina  si  superano  facilmente  tutte  le  obie¬ 
zioni  che  furono  mosse  alla  categoria  degli  atti  accessori  (2). 

Fu  detto,  infatti,  che,  colla  dottrina  dell’accessorio  si 
attribuisce  la  qualità  di  atti  accessori  ad  atti  autonomi, 
come  l’assicurazione,  il  conto  corrente,  la  cessione,  l’assegno 
bancario. 

Ma  questa  obiezione  si  basa  tutta  su  un  equivoco  intorno 
al  concetto  della  accessorietà.  Essa  si  riferisce  alla  acces¬ 
sorietà  giuridica ,  e  reputa  accessori  i  soli  atti  che  non  si 
sorreggono  senza  un  atto  principale.  Noi  parliamo  invece  di 
una  accessorietà  economica ,  di  una  commercialità  accessoria  e 
reputiamo  atti  commerciali  accessori,  o  meglio  per  connessione , 
quelli  che,  per  la  loro  natura  economica,  possono  essere  posti 
a  servizio  di  qualunque  attività,  nel  caso,  in  cui  siano  posti 
a  servizio  di  un’attività  commerciale. 

Fu  detto,  poi  che,  in  realtà,  gli  atti,  che  si  chiamano 
accessori,  sono  atti  di  commercio  obiettivi.  Questa  obiezione, 
giusta  per  chi  ammette  la  coesistenza  delle  due  categorie 
tradizionali  accanto  a  quella  degli  atti  accessori,  non  ha  valore 
per  noi,  che  avendo  dimostrata  inconcludente  ed  avendo  eli¬ 
minata  la  distinzione  tradizionale,  possiamo  procedere  con 
piena  libertà  ad  un  raggruppamento  più  razionale  dei  vari 
atti  di  commercio. 

Fu  detto  infine,  che  gli  atti  di  commercio  accessori  non 
possono  mai,  di  per  se  soli,  dar  vita  ad  un  esercizio  commer¬ 
ciale,  e  quindi  non  possono  mai  creare  un  commerciante.  Ma 


(1)  Vivante,  Trattato,  I5,  n.  32. 

(2)  Specialmente  da  Vivante,  op.  e  loc.  citati. 


15.  —  Rocco. 
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la  censura  è  completamente  infondata.  Non  è  affatto  neces¬ 
sario  che  tutti  gli  atti  di  commercio  conducano  alla  creazione 
del  commerciante.  Lo  scopo  della  legge,  nel  dichiarare  com¬ 
merciale  un  atto,  è  quello  di  farlo  regolare  dal  diritto  com¬ 
merciale,  ed  è  questo  già  un  risultato  abbastanza  importante 
della  determinazione  di  un  atto  come  commerciale.  L’altra 
funzione,  di  dar  vita  a  un  esercizio  mercantile,  spetta  solo 
agli  atti  caratteristicamente  ed  univocamente  commerciali, 
cioè  agli  atti  commerciali  per  la  loro  intrinseca  natura.  Noi 
quindi  siamo  logici,  anche  da  questo  punto  di  vista,  quando 
riconosciamo  due  categorie  di  atti  di  commercio,  quella  degli 
atti  costitutivi  del  commercio,  che  dà  luogo  all’esercizio  pro¬ 
fessionale,  e  quella  degli  atti  connessi ,  che  non  è  idonea  a 
tal  fine. 

La  dottrina  dominante  non  è  logica,  quando  censura  la 
categoria  degli  atti  accessori,  perchè  non  dà  vita  al  commer¬ 
ciante,  e  poi  crea  una  categoria,  quella  degli  atti  obiettivi, 
in  cui  annovera  una  quantità  di  atti,  come  la  cambiale,  la 
compera  di  azioni  di  società  commerciali,  i  contratti  marittimi, 
i  depositi  nei  magazzini  generali,  che  non  dànno  vita  a  un 
esercizio  professionale. 

In  conclusione,  noi  dividiamo  gli  atti  di  commercio  in 
due  grandi  categorie: 

a)  atti  commerciali  per  loro  intrinseca  natura  o  atti  di 
commercio  costitutivi ; 

b)  atti  commerciali  per  connessione ,  o,  anche,  atti  di 
commercio  accessori. 

Gli  atti  di  commercio  costitutivi  comprendono  quattro 
gruppi: 


a\ a m  interposizione  nello  scambio  delle  merci ,  dei 
101  e  dei  fondi  urbani  e  rustici  (compera  per  rivendere  e 
successiva  rivendita)  (codice  di  commercio,  art.  3,  num.  1, 
z  e  3); 

P)  atti  d'interposizione  nello  scambio  di  denaro  contro 
enaro  a  credito,  (operazioni  di  banca)  (art.  3,  n.  11); 

„  Y)  atti  ^interposizione  nello  scambio  del  lavoro  (imprese) 
(art.  3.  nn.  6,  7,  8,  9,  10,  13  e  21); 

curazioni)  («.'^"17^7^”'*’  “”Wo  M  ™°M° 
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Gli  atti  di  commercio  per  connessione  o  accessori  com¬ 
prendono  tre  gruppi: 

a)  Atti  dichiarati  immediatamente  commerciali  dalla 
le99ei  Per  loro  normale  connessione  con  un  affare  commerciale 
che  si  suddividono  in  quattro  sottogruppi,  e  cioè: 

a  a)  riporti  (art.  3,  n.  4); 

PP)  operazioni  cambiarie  (art.  3,  n.  12); 

Y  y  )  atti  inerenti  alla  navigazione  (art.  3,  nn.  14, 
15,  16,  17  e  18); 

S  S)  depositi  nei  magazzini  generali  e  operazioni  ad 
essi  inerenti  (art.  3,  n.  24). 

P)  Atti,  la  cui  connessione  con  un'' attività  commerciale 
è  presunta:  cioè,  tutti  gli  atti  compiuti  da  un  commerciante 
(art.  4). 

Y)  Atti ,  la  cui  connessione  con  un  affare  commerciale 
deve  essere  dimostrata .  Di  questi  atti  la  legge  ne  enumera 
vari:  la  compera  e  la  vendita  di  quote  o  azioni  (art.  3,  n.  5), 
le  assicurazioni  di  cose  per  V assicurato  (art.  6,  princ.),  le  ope¬ 
razioni  di  mediazione  (art.  3,  n.  22),  i  depositi  (art.  3,  n.  23), 
il  conto  corrente  e  V assegno  bancario  (art.  6,  capov.),  il  mandato 
(art.  349),  la  commissione  (art.  380). 

52.  Possiamo  ormai  dare  una  definizione  dell’atto  di 
commercio  secondo  il  codice.  È  atto  di  commercio  ogni  atto 
che  realizza  o  facilita  una  interposizione  nello  scambio. 

Da  questa  definizione  derivano  molte  conseguenze  pra¬ 
tiche  di  cui  enumereremo  le  più  importanti: 

I.  Ogni  attività,  in  cui  si  realizza  una  interposizione  nello 
scambio,  è  atto  di  commercio,  qualunque  sia  lo  scopo  per  cui 
l’interposizione  ha  luogo,  qualunque  sia  la  persona  che  lo 
compie,  e  anche  qualunque  sia  l’oggetto  e  la  fprma  dello 
scambio,  che  mediante  l’interposizione  si  opera.  Quindi  si 
ha  atto  di  commercio,  anche  quando  l’interposizione  non  ha 
per  iscopo  il  lucro,  ma  un  interesse  sociale  o  anche  la  semplice 
beneficenza  (1).  Si  ha  atto  di  commercio  anche  quando  la 


(1)  Fu  perciò  deciso  che  la  compra  di  merci  per  rivenderle  costituisce 
atto  di  commercio  anche  se  fatta  dallo  Stato,  senza  scopo  di  lucro: 
Àpp.  Palermo,  29  agosto  1919  (Ciro,  giur.,  1920,  19);  che  è  egualmente 
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interposizione  è  esercitata  dallo  Stato  o  da  un  altro  ente 
pubblico.  Si  ha,  infine,  atto  di  commercio  anche  quando 
(ipotesi  rara  oggi,  ma  che  Involuzione  dei  commerci  potrebbe 
presentare)  lo  scambio,  che  si  realizza  mediante  l 'interposi¬ 
zione,  abbia  per  oggetto  cose  diverse  o  abbia  luogo  con  forme 
diverse  da  quelle  considerale  nei  quattro  casi  tipici  preve¬ 
duti  dal  codice  di  commercio. 

II.  Ogni  attività  per  se  non  commerciale,  ma  connessa 
con  un’attività  commerciale,  e  che  tende  a  facilitarla,  è  com¬ 
merciale,  anche  ai  Tinta  ori  dei  casi  espressamente  preveduti 
dalla  legge. 

Il  campo  della  estensione  analogica  è,  qui,  immensa¬ 
mente  vasto.  "Non  si  potranno,  certo,  creare  presunzioni 
dì  connessione,  ma,  dovunque  la  connessione  è  dimostrata, 
il  carattere  commerciale  deve  essere  riconosciuto.  È  quindi 
commerciale,  non  solo  la  compera  e  la  vendita  di  quote  e  di 
azioni  di  società  commerciali,  ma  anche  la  compera  e  la  ven¬ 
dita  di  un’azienda  commerciale,  e,  in  genere,  ogni  compra¬ 
vendita  connessa  con  un  affare  commerciale  (1),  non  solo  le 
mediazioni  in  affari  commerciali,  i  depositi  per  affari  com¬ 
merciali,  il  conto  corrente  e  Rassegno  bancario  per  causa 
commerciale,  il  mandato  e  la  commissione  per  affari  dì  com- 


atlu  di  commercio  Li  compra- vendi  Li  di  azioni  di  società  commerciali 
anche  ee  fatta  non  a  scopo  di  lucro,  ma  per  ottenere  dal  direttore  la 
-  pr°?ria  ea,rica:  APP-  Bologna,  20  febbraio  1924  [Mm.  trib „ 
l.T  m<);  dl-  (l  'commerciale  T impresa  di  spettacoli  pubblici,  se  orga- 
innata,  senza  scopo  di  Lucro,  da  un  comitato  in  occasione  di  congresso  gin* 
nautico  odj  altra  manifestazioni  sportive.  App,  Brescia,  5  settembre  1023 
\';0n'  1924*  7S9^  Firenze,  28  novembre  14107  (Rh\  di  diritto 

'l4};  dorino,  26  maggio  1.902  (Qiw.  Urti,  1902,  I  1, 

),  Piallo  \  inezia,  4  agosto  1903  {Monitore  trib.,  1903,  871).  Nella 
h  d,7  *1  :l“  a  proposito  deh  atto  di  commercio 

2S3fc  COmpmi  di  merci  P«  rivenderle  (ari,  3,  n.  I),  nel  quale 
sebbene  !  001110  0^Ta^ Veristica  essenziale  lo  scopo  di  speculazione, 

pera  e  W  ri  vi  T  i  11011  Kia  menzionato  dalla  legge  che  per  la  com- 

Tndioft  rfìrlv  >eiiUri,lll0bUi;  C^./n.  24- Navali, 

Traiti  mri.l  n.  2L ^  M  VlVANTJ5’  b  38;  Thallek, 

2^*5^  ,32°  **-  1B«-  W7);-  5  gen- 
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mercio,  ma  anche  la  locazione,  anche  il  pegno,  anche  la  ces¬ 
sione,  anche  la  transazione,  anche  il  mutuo  (1),  anche  il 
commodato,  anche,  perfino,  la  donazione,  che  hanno  causa 
di  commercio,  che  cioè,  sono  connessi  con  un’attività  com¬ 
merciale  (2). 

III.  Quando  si  vuol  stabilire  la  natura  intrinseca  com¬ 
merciale  di  un’attività,  non  solo  per  sottoporre  essa  stessa 
all’impero  del  diritto  commerciale,  ma  anche  per  desu¬ 
merne  la  commercialità  accessoria  di  un  atto  con  quella 
coimesso,  bisogna  far  capo  al  concetto  dell’atto  di  com¬ 
mercio  costitutivo.  Sarà  perciò  commerciale  per  connessione 
quell’atto  che  è  diretto  a  facilitare  un  atto  di  commercio 
costitutivo. 

IV.  Anche  gli  atti  illeciti ,  quando  son  connessi  con  una 
attività  commerciale,  acquistano  il  carattere  di  atti  di  com¬ 
mercio,  appunto  in  ragione  di  questa  connessione,  e  non  solo 
—  come  ritiene  la  dottrina  dominante  —  quando  sono  com¬ 
messi  da  un  commerciante,  ma  anche  quando  son  commessi 
in  dipendenza  o  in  occasione  di  un  atto  di  commercio,  da  un 
non  commerciante;  nel  primo  caso  la  qualità  commerciale 
dell’autore  farà  presumere  senz’altro  la  connessione;  nel  se¬ 
condo  si  dovrà  darne  la  prova  (3). 

(1)  Per  il  mutuo  vedi,  tra  le  più  recenti  sentenze,  Cass.  Firenze, 
22  luglio  1915  ( Giur .  ital.,  1915,  I,  1,  909);  Cass.  Palermo,  21  maggio  1921 
{Ivi,  1921,  I,  1,  584);  Cass.  Torino,  19  luglio  1921  (Mon.  trib .,  1921,  627); 
Cass.  Palermo,  1°  maggio  1923  ( Foro  ital.,  1923, 1,  652);  Id.,  1°  marzo  1923 
{Ivi,  1924,  I,  271). 

(2)  Si  veda  anche  retro,  pag.  215,  testo  e  nota  1. 

(3)  Per  il  caso  di  fatto  illecito  commesso  da  un  commerciante  si  veda 
retro,  pag.  215,  nota  2.  Che  anche  l’atto  illecito  commesso  da  chi  non  sia  com¬ 
merciante  possa  dare  vita  ad  una  obbligazione  di  risarcimento  di  carattere 
commerciale  è  ammesso  ormai  da  coloro  che  si  sono  proposti  il  problema: 
Bolaffio,  Comm.,  pag.  523  ;  Vivante,  4a  ediz.,  I,  n.  32,  nota  6  ;  Navarrini, 
Trattato,  I,  n.  179.  Vedi,  in  proposito,  Mortara  e  Azzariti,  in  Codice 
di  commercio  comm.,  5aed.,  voi.  X,  n.  33  bis.  L’elemento  della  connessione 
con  il  commercio  come  elemento  decisivo  della  commercialità  del  fatto 
illecito  è  messa  bene  in  rilievo  dal  Vivante,  Trattato,  5a  ediz.,  I,  n.  88, 
sebbene  egli  si  riferisca  ai  fatti  illeciti  commessi  dal  commerciante. 

«  Messa  da  parte  la  voce  del  sentimento,  a  torto  si  dice  che  la  responsa¬ 
bilità  per  le  colpe  è  estranea  al  commercio:  essa  è  invece  inscindibil¬ 
mente  connessa  coll’esercizio  del  commercio,  perche  chi  fa  falla,  chi  lavora 
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V.  La  determinazione  della  commercial  ita  di  im  atto  è 
quaestio  invu r,  die  pertanto  può  essere  ogget  to  d’esame  in  Cas¬ 
sazione,  in  ogni  caso ,  quando  si  tratti  di  atti  di  commercio  costi- 
Putivi  o  fondamentali  (categoria  a)  e  quando  si  tratti  di  atti,  la 
cui  connessione  con  un’attività  commerciale  è  ammessa  in  ogni 
caso  dalla  legge  (gruppo  a  della  categoria  h).  Quando  invece 
si  tratta  di  atti,  la  cui  connessione  è  semplicemente  presunta 
(gruppo  3  della  categorìa  &),  o  dev’essere  volta  per  volta  dimo¬ 
strata,  il  problema  della  connessione  con  una  attività  com¬ 
merciale  è  problema  di  fallo,  riservato  all’esame  del  giudice  dì 
merito  (1), 

\X.  Il  caràttere  e  le  forme  della  eoo  per  azione  risultano 
determinati  senz’altro,  quando  si  siano  stabiliti  il  concetto  e 
la  specie  degli  atti  di  commercio  (fondamentali,  s’intende). 

Infatti  il  fenomeno  della  co  operazione  è  perfettamente 
parallelo  a  quello  del  commercio,  quale  lo  intende  il  codice, 
Ognt  attività  intrinseca  commerci-ale  può  essere  esercitata  a 
forma  capitalistica  ovvero  a  forma  cooperativa.  È  esercitata  a 
forma  capitalistica,  quando  la  funzione  intermediaria  dello 
scambio  è  assunta  da  un  terzo,  estraneo  alle  parti,  tra  cui  lo 
scambio  La  luogo,  a  scopo  di  speculazione  o  di  lucro.  È  eser¬ 
citata  invece  a  forma  cooperativa ,  quando  la  funzione  inter¬ 
mediaria  ò  assunta  da  un  gruppo  dì  persone  dirutamente 
interessate  nello  sca  m  b  io }  che  sostituiscon  o  lrir iterine  diario  per 
appropriarsene  il  lucro.  Il  concetto  della  co  operazione  e, 
dunque,  un  concetto  giuridico,  al  pari  di  quello  dell’atto  di 
commercio,  e  va  determinato  con  gli  stessi  criteri,  con  cui  si 
d et oa  mina  il  concetto  dell’atto  di  commercio  fondamentale  o 
costitutivo,  da  cui  direttamente  deriva  (2), 


^  un  mossa  con  r  esercizio  <ti  corto  impreso,  per  es.,  di  tras- 
.•  1  '  J  costituite  mi  conto  aperto  nella  loro  ingestione,  cui  devono 

ur  parte  coti  im  apposito  fondo  di  ammortamento  ». 

tr a  Jvf:  1<T°’  19  diC0nibr6  1020  (tour.  torr,  1921,  li).  Conformi, 
1^0  rVTrtSf1  CaaB'  Firenze.  5  febbraio  1920  {Giw>  itàl, 

CuV  pimn.l  i'J  T°rln0t  11  lu#io  (Gmr.  K>r.,  1008.,  284); 

è>\  T\  T 24  Ugho  ]'J02  (TenvL  1002,  087). 
n,lloUvG^+°  <M1>a,fct°  di  com™oTcÌe  corno  atto  di  ìnterporiMbue 

«W,  T*0’  ,;i  ooncetto  lklla  *1** 

'  Atu-Le  la  coopcrazione  è  concetto  giuridico, 
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Come,  pertanto ,  vi  sono  quattro  tipi  di  atti  di  commercio 
fondamentali,  quattro  tipi  cioè  di  attività  intermediaria  degli 
scambi,  così  vi  sono  quattro  tipi  ili  cooperativo* 

a)  ÀI  primo  gruppo  di  atti  di  commercio  fondamen¬ 
tali:  interine  di  azione  nello  scambio  delle  merci,  corrisponde  il 
tipo  della  cooperativa  di  vendita  (se  la  funzione  intermediaria 
è  assunta,  dai  produttori)  e  della  cooperativa  di  consunto  (se, 
come  accade  più  frequentemente,  la  funzione  intermediaria 
è  assunta  dai  consumatori). 

b)  ÀI  secondo  gruppo  di  atti  di  commercio  fonda¬ 
mentali  (interposizione  nello  scambio  del  danaro  a  credito; 
operazioni  dì  banca)  corrispondono  le  cooperative  dì  credito  o 
banche  popolari  e  casso  rurali  (secondo  che  assumono  la  forma 
giuridica  dell7 anonima  o  della  collettiva),  in  cui  quelli  che 
hanno  bisogno  di  credito  e  quelli  che  hanno  danaro  da  dare 
a  credito  si  uniscono,  per  esercitare  la  funzione  del  Fin  termo- 
diario  e  appropriarsene  il  lucro. 

c)  Ai  terzo  gruppo  di  atti  di  commercio  fondamentali 
(interposizione  nello  scambio  del  lavoro:  imprese)  corrispon¬ 
dono  le  cooperative  di  lavoro  o  di  produzione,  in  cui  gli  stessi 
lavoratori  si  uniscono  per  organizzare  la  produzione  e  offrirne 
al  pubblico  i  risultati,  esercitando  così  essi  stessi  la  funzione 


nmio  è  concetto  giuridico  Fatto  ili  commercio.  Si  li;»  coopcrazione 
quando  la  funzione  in  ter  me.  diaria  dello  scambio,  proprio  del  commercio 
in  senso  giuridico,  è  assunta  dalle  stesso  persone.,  fra  cui  si  opera  lo 
scambio.  Sul  concetto  della  co  operazione,  v,,  fra  i  giuristi:  Sabbatici, 
nel  Dir,  comm 1885.  Gl  7  e  segg.;  Békmom  si  dia  riforma  delle  Società, 
cooperative,  Torino  1897,  e  Trattalo  di  dir .  commi*,  II,  5®*  ediz,,  Milano 
1923,  n*  942  e-  segg.  ;  Sacerdoti,  Le.  Società  cooperative  e  il  codice  di 
comr/iercio ,  Padova  JS93;  Max  ab  a,  Le  società  cooperative  mi  vigente 
coti  di  conm.  it aliano,  Torino  1899,  e  T fallato  delle  società,  I,  Torino 
1902,  n.  274  e  segg.  :  Boiapfio,  Sode  là  commerciali  e  società  coopera¬ 
tive,  Yen  ozi  a  1900;  lì  Q  selli.  Società  cooperative  e  codice  dì  commercia, 
nel  Dir.  comm.,  1 899.  681  e  segg.;  fra  gli  economisti,  Wóixem no rg,  La 
teorica  delia  coopem^ìono,  nel  Giornale  degli  Economisti,  1887,  pag,*  1.27 
o  sugg.  :  Eabbexo,  Lì t  società  cooperative  di  produzione,  Milano  ISSO: 
Partale oki j  Esame  critico  dei  principi  teorici  della  cooperarono,  nel 
Giornale  Economisti,  1898,  pag.  202  e  segg.,  308  e  segg,,  404  e  segg.; 
Valesti,  I/assodariom  cooperativa,  in  Ardi*  gl  or.,  LXYI  (ItìOI),  pàg.  3 
o  BOgg.,  255  e  segg. 
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organizzatrice  ed  intermediaria  dell’imprenditore,  e  facendone 
proprio  il  lucro. 

d)  Al  quarto  ed  ultimo  gruppo,  infine,  degli  atti  di 
commercio  fondamentali  (interposizione  nell’associazione  del 
rischio:  assicurazioni)  corrispondono  le  cooperative  di  assicu¬ 
razione  o  mutue  assicuratrici ,  in  cui  gli  stessi  assicurati  si 
uniscono  per  esercitare  la  funzione  intermediaria  dell’assicu¬ 
ratore  e  guadagnarne  il  lucro. 

Abbiamo  così  dato,  in  modo  affatto  sommario,  un  elenco 
di  alcune  delle  conseguenze,  che  derivano  dal  nostro  con¬ 
cetto  dell’atto  di  commercio  e  della  nostra  classificazione 
degli  atti  di  commercio;  alcune  soltanto,  perchè  il  concetto 
è  fecondo  di  risultati  pratici,  in  tutto  il  campo  della  materia 
commerciale. 


§  15.  La  materia  commerciale. 


Sommario:  53.  Determinazione  della  materia  commerciale.  Enumerazione 
degli  stati  o  condizioni  di  fatto,  che  danno  pure  luogo  a  rapporti 
regolati  dal  diritto  commerciale.  Condizione  o  stato  di  commerciante, 
persona  fìsica  o  ente.  Godimento  delle  cose  destinate  al  commercio. 
—  54.  Rapporti  che  derivano  da  atti  o  da  stati  di  fatto  commerciali. 
Rapporti  unilateralmente  e  bilateralmente  commerciali. 


53.  Abbiamo  detto  che  la  legge  prende  a  base,  per  la 
determinazione  dei  rapporti,  a  cui  deve  applicarsi  il  diritto 
commerciale,  il  concetto  dell’atto  di  commercio.  Ciò  significa 
che  la  determinazione  dell’atto  di  commercio  non  è  che  un 
mezzo  per  dichiarare  commerciali,  cioè  soggetti  alla  legge 
commerciale,  i  rapporti  che  ne  derivano.  La  legge  risale 
all  atto  per  determinare  i  rapporti  costituenti  la  materia  di 


commercio.  Sorge  così  spontaneo  il  dubbio  che  sia  questo 
unico  mezzo,  col  quale  è  possibile  stabilire  la  commercialità 
1  un  raPP°rto;  se,  in  altri  termini,  non  vi  siano  altri  rapporti 
commerciali,  se  non  quelli  derivanti  da  un  atto  di  commercio 
principale  o  per  connessione.  Ora  basta  aprire  il  codice  di 

per  ffnviucei'si  che  vi  sono  rapporti  soggetti  alla 
tog  mmerciale  e  quindi  commerciali,  che  non  si  possono 
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considerare  come  il  prodotto  di  un  atto  di  commercio.  Tutti 
i  rapporti  personali  dei  commercianti,  per  es.,  l’obbligo  loro 
di  tenere  certe  specie  di  libri  (art.  21  e  segg.  codice  di  com¬ 
mercio)  j  1  obbligo  di  trascrivere  il  contratto  di  matrimonio 
(art.  16  codice  di  commercio);  di  trascrivere  la  domanda  di 
separazione  dei  beni  (art.  19  codice  di  commercio)  sono  rap¬ 
porti  regolati  dal  diritto  commerciale  e  costituiscono  perciò 
materia  di  commercio.  La  capacita  di  esercitare  il  commercio 
professionalmente  (art.  9  e  segg.  cod.  di  commercio)  o  di  fare 
atti  isolati  di  commercio  (art.  7  e  14  codice  di  commercio) 
e  egualmente  regolata  dal  diritto  commerciale.  La  costitu¬ 
zione,  la  organizzazione,  la  fine  delle  società  commerciali 
(art.  76  e  segg.  codice  di  commercio)  danno  luogo  a  rapporti 
regolati  dal  diritto  commerciale.  Il  possesso  dei  titoli  al  por¬ 
tatore  (art.  55  e  57  codice  di  commercio)  e  della  cambiale 
(art.  329  e  332  codice  di  commercio),  la  proprietà  e  il  possesso 
delle  navi  (art.  480  e  seg.  codice  di  commercio),  i  diritti  reali 
dei  terzi  nel  fallimento  (art.  780  e  segg.,  802-803-804)  sono 
regolati  dal  diritto  commerciale  e  costituiscono  materia  di 
commercio.  Eppure  sono  tutti  rapporti  questi,  che  non  si 
possono  fare  discendere  da  un’attività,  ma  che  derivano 
invece  da  uno  stato  di  fatto  permanente;  così  i  rapporti 
personali  del  commerciante  derivano  dalla  sua  condizione  o 
stato  di  commerciante;  così  i  rapporti  interni  della  società 
sono  rapporti  derivanti  dalla  esistenza  del  gruppo  sociale  e 
non  da  un’attività  determinata,  perchè  sarebbe  assurdo  o 
artificioso  il  volere  fare  derivare  tutti  i  rapporti  interni  della 
vita  di  una  società,  che  può  durare  anni  ed  anni,  dall’atto 
iniziale  di  costituzione;  così  non  derivano  evidentemente  da 
un  atto,  ma  da  uno  stato,  da  una  condizione,  tutti  i  rapporti 
reali  regolati  dal  diritto  commerciale.  È  dunque  evidente  che 
esistono  altre  fonti  di  rapporti  commerciali  all’infuori  degli 
atti  di  commercio  e  precisamente  vi  sono  delle  condizioni  o 
stati  di  fatto  permanenti,  che  dànno  luogo  a  rapporti  regolati 
dal  diritto  commerciale. 

Quali  sono  questi  stati  o  condizioni  di  fatto?  Noi  possiamo 
distinguere  fra  essi  due  categorie: 

a)  La  prima  è  data  dalla  condizione  o  stato  personale  di 
commerciante.  Sotto  questo  punto  di  ^ùsta  rimane  anche  oggi 
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considerevole  la  importanza  giuridica  della  figura  del  com¬ 
merciante,  cioè  del  professionista  del  commercio.  Lo  stato  di 
commerciante,  elle  una  volta  dava  il  criterio  per  determinare 
tutta  la  materia  di  commercio,  oggi  fornisce  tuttavia  il 
criterio  per  stabilire  la  commercialità  di  un  certo  numero  di 
rapporti.  E  precisamente  anche  oggi  costituiscono  materia  di 
commercio  tutti  i  rapporti  personalissimi  del  commerciante, 
quelli  cioè  che  riguardano  la  sua  persona  come  tale.  Questi 
rapporti  non  sono  molto  numerosi  per  il  commerciante  indi¬ 
viduo,  perchè  la  persona  fìsica  rimane  sempre,  nello  Stato 
moderno,  sotto  l’impero  della  legge  comune,  che  disciplina  lo 
stato  di  tutti  i  cittadini,  e  perciò  i  rapporti  speci  ah  del  suo 
stato  di  commerciante  si  riducono  relativamente  a  pochi. 
Diversamente  stanno  le  cose  rispetto  alle  persone  giuridiche 
commercianti,  cioè  alle  società  commerciali.  Queste  persone 
giuridiche  danno  luogo  a  una  quantità  di  rapporti  interni, 
rapporti  che  diremo  corporativi,  che  sono  numerosi  e  molto 
importanti,  in  questa  come  in  tutte  le  altre  specie  di  cor¬ 
porazioni.  Tali  rapporti  sono  specifici,  propri  alle  società 
commerciali  come  persone  giuridiche  aventi  per  iscopo  il 
commercio,  e  perciò  rientrano  interamente  sotto  la  sfera  di 
applicazione  del  diritto  commerciale  (1). 

b)  Un’altra  categoria  di  stati  o  condizioni,  che  dànno 
luogo  a  rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale,  è  data  dalle 
varie  forme  di  godimento  dei  beni  del  mondo  esterno.  Questo 
godimento  può  avere  origine  da  un  atto  di  acquisto,  che 
non  ha  niente  a  che  vedere  col  commercio,  e  che  non  è  atto 
di  commercio,  e  tuttavia  dà  luogo  a  rapporti  regolati  dal 
diritto  commerciale.  Se,  ad  esempio,  un  privato  riceve  per 
successione  ereditaria  titoli  al  portatore,  o  se  acquista  titoli 
al  portatore  per  goderne  pacificamente  i  frutti,  se  taluno 
riceve  in  eredità  un’azienda  commerciale  e,  per  liberarsi  da 


(1)  Occorre  qui  notare  che  la  legge  commerciale  prende  in  considera¬ 
zione,  non  solo  la  condizione  degli  enti  che  hanno  per  iscopo  il  commercio, 
ma  anche  la  condizione  di  alcuni  enti,  che  non  hanno  per  iscopo  il  com¬ 
mercio  m  quanto  assumono  forme  destinate  solitamente  agli  enti  com- 
Ciai’  ?  a^e  a  <^1C  U  società  civili,  che  assumono  le  forme  di  società 

rnprn?orm  (ar\  229)‘  E  questo  runico  caso  di  rapporti  dichiarati  com- 
h  e  regolati  dal  diritto  commerciale,  per  ragioni  di  pura  forma. 
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brighe  o  responsabilità  la  dà  in  affitto,  evitando  così  di 
divenire  commerciante,  il  godimento  dei  titoli  o  della 
azienda  dà  luogo  a  rapporti,  che  sono  commerciali.  Ep¬ 
pure  l’atto  di  acquisto  degli  uni  e  dell’altra  non  è  atto  di 
commercio. 

Ciò  significa  che  questi  rapporti  sono  commerciali  non 
perchè  dipendano  da  una  attività  commerciale,  ma  per  la 
particolare  natura  della  cosa  su  cui  cade  il  godimento.  Allo 
stesso  modo,  se  taluno  ha  ricevuto  per  successione  eredi¬ 
taria  un  immobile  e  lo  ha  acquistato  per  abitarlo,  e  poscia 
intraprende  l’esercizio  del  commercio  e  si  serve  dell’im¬ 
mobile  per  uso  di  magazzino  o  di  bottega,  noi  abbiamo  un 
godimento  della  cosa,  che  dà  luogo  a  rapporti  regolati  dal 
diritto  commerciale,  come  or  ora  vedremo,  eppure  l’atto  da 
cui  il  godimento  derivò  non  fu  certo  commerciale.  In  questo 
caso  il  godimento  dà  luogo  a  rapporti  commerciali  per  la 
sua  particolare  natura,  vale  a  dire,  perchè  il  godimento  diventa 
mezzo  per  una  speculazione  commerciale ,  perchè  è  un  godimento 
fatto  a  scopo  commerciale.  Da  tutto  ciò  si  rileva  la  profonda 
differenza  che  esiste  fra  queste  due  categorie  di  stati  o  condi¬ 
zioni  di  fatto,  i  quali  dànno  luogo  a  rapporti  regolati  dal  diritto 
commerciale.  Mentre  lo  stato  di  commerciante  è  una  condi¬ 
zione  di  fatto,  che  trae  dalla  sua  intrinseca  natura  la  ragione 
di  essere  della  sua  commercialità,  il  godimento  di  un  bene 
del  mondo  esteriore  è  una  condizione  di  fatto,  che  trae  la  sua 
commercialità  da  un  rapporto  di  connessione  con  una  attività 
commerciale.  Lo  stato  di  commerciante,  persona  fìsica  o 
giuridica,  è  dunque  uno  stato  di  fatto  commerciale  per  sè, 
uno  stato  di  fatto  intrinsecamente  commerciale.  Il  godimento 
di  una  cosa  del  mondo  esterno  è  commerciale  solo  quando  o  la 
cosa  su  cui  cade  sia  destinata  normalmente  al  commercio  o 
il  godimento  sia  diretto  ad  uno  scopo  commerciale;  in 
sostanza  nell’uno  o  nell’altro  caso  quella  circostanza  di  fatto 
è  commerciale  per  connessione. 

Si  riproduce  così  rispetto  agli  stati  o  condizioni  di  fatto 
la  stessa  distinzione,  che  abbiamo  delineata  riguardo  alle 
attività;  come  vi  sono  atti  di  commercio  fondamentali,  così 
vi  è  una  condizione  di  fatto  fondamentalmente  commerciale, 
cioè  lo  stato  o  condizione  di  commerciante.  Come  vi  sono 
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atti  commerciaH  per  connessione,  così  vi  sono  stati  o  con¬ 
dizioni  di  fatto  commerciali  per  connessione  (1), 

Tu  conclusione,  poiché  la  determinazione  delle  attività  o 
degli  stati  di  fatto  commerciali  non  è  che  un  mezzo  per 
giungere  a  quello,  che  è  lo  scopo  vero  a.  cui  tendiamo,  vale  a 
dire  la  determinazione  dei  rapporti  costituenti  la  materia  di 
commercio,  noi  possiamo  affermare,  come  risultato  di  tutte 
le  premesse  indagini,  che  sono  commerciali ,  vale  a  dire  rego¬ 
lati  dal  diritto  commerciale,  tutti  i  rapporti  derivanti  o  da  un 
atto  dì  commercio  fondamentale  o  dallo  stato  di  commerciante 
v  tutti  i  rapporti  derivanti  da  un  atto  o  da  uno  stato  di  fatto 
connesso  con  una  attività  commerciale. 

In  questo  sistema  l’atto  di  commercio  rappresenta  il 
priusj  il  concetto  primordiale.  L’atto  di  commercio  è  suffi¬ 
ciente,  per  sé,  a  creare  rapporti  regolati  dal  diritto  commer¬ 
ciale,  Invece  gli  stati  o  condizioni  dì  fatto  commerciali  non 
si  concepiscono  (salvo  il  caso  delle  società  civili  che  assumono 
forme  di  società  per  azioni),  se  non  ci  si  riferisce  al  concetto 
dell’atto  di  commercio.  "Non  vi  sono  nel  nostro  diritto  stati 
o  condizioni,  che  si  qualificano  come  commerciali  per  pure 
ragioni  di  forma  (salvo  il  caso  citato  delle  società),  ma  tale 
qualificazione  dipende  solo  dal  loro  riferimento  al  commercio. 
E  il  concetto  legale  del  commercio  si  trova  unicamente  nel 
concetto  deir  atto  di  commercio. 

54.  1  rapporti  commerciali,  qualunque  sia  Fattività  o  Io 
stato  di  fatto  da  cui  derivano,  sono  rapporti  sociali,  vale  a 
dire  sono  sempre  rapporti  fra  uomini.  Essi  corrono  dunque 
sempre  fra  due  soggetti  almeno,  perchè  non  si  può  concepire 
un  rapporto  sociale  unilaterale.  Ciò  è  vero,  non  solo  per 
quei  rapporti,  che,  regolati  dal  diritto,  danno  luogo  ai  diritti 
così  detti  relativi  o  diritti  di  obbligazione,  ma  anche  per 


.  '' !  •  1  ni  cauzioni  o  stati  di  fatto  commerciali  por  connessione 

' evmu>  annoverare  anello  certe  condizioni  o  stati  personali  regolati, 
sui  puro  parzialmente,  dal  diritto  commerciale,  appunto  per  la  loro  con- 
cmi  at*iyità  commerciale  ;  cosi  la  professione  di  mediatore 

ìn!iv  °  Stat°  ^m^rcSanU  (art.  26,  600}  i  la  condizione 

utn  erede  d%  un  commerciante  (art,  26,  600), 
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quei  rapporti,  che  danno  luogo  ai  così  detti  diritti  assoluti, 
cioè  specialmente  ai  diritti  della  personalità  e  ai  diritti  reali. 
La  differenza  sta  solo  in  ciò,  die,  nei  diritti  relativi,  i  rapporti 
corrono  tra  due  persone  individualmente  determinate,  e  nei 
diritti  assoluti  corrono  fra  una  persona  e  tutti  i  componenti 
della  collettività,  i  quali  sono  tutti  obbligati  a  rispettare  il 
diritto.  Così  avviene  anche  per  i  rapporti  commerciali.  Ve  ne 
sono  alcuni,  e  precisamente  quelli  die  derivano  da  un  atto  di 
commercio,  die  dònno  luogo  a  rapporti  con  persone  indivi¬ 
dualmente  determinate,  quindi  a  diritti  di  obbligazione  ;  ve 
ue  sono  altri  invece,  quelli  cioè  derivanti  da  stati  o  condizioni 
di  latto,  die  danno  luogo  a  rapporti  con  tutta  la  collettività 
e  quindi  a  diritti  assoluti,  personali  e  reali. 

Ora  può  darsi,  e  sì  dà  anzi  normalmente,  che  un  rapporto 
derivante  da  una  attività  o  da  uno  stato  di  fatto  considerato 
commerciali  si  presenti  diversamente  rispetto  alle  persone 
fra  cui  corre.  Un  rapporto  unico  può  essere  per  uno  dei  sog¬ 
getti  il  prodotto  di  uno  stato  o  di  una  attività  commerciale 
e  per  un  altro  l’effetto  di  uno  stato  o  di  ima  attività  non  com¬ 
merciale.  Si  comprende  come  ciò  sia  per  i  rapporti  derivanti 
da  uno  stato  o  da  una  condizione  di  fatto;  si  tratta  di  rap¬ 
porti  con  la  collettività,  nei  quali  ciascuno  dei  consociati 
figura  come  tale  e  quindi  in  una  qualità,  che  esclude  per  lui 
ogni  riferimento  al  commercio;  il  rapporto  è  dunque  di 
necessità  unilateralmente  commerciale.  Ma  lo  stesso  accade 
anche  per  i  rapporti  derivanti  da  un  atto  dì  commercio» 
Riguardo  ai  rapporti  derivanti  dagli  atti  di  commercio  fonda¬ 
mentali  la  stessa  natura  dell7 atto  di  commercio  fonda-mentale 
spiega  come  normalmente  i  rapporti,  che  ne  derivano,  siano 
commerciali  solo  per  una  parte.  L’atto  ili  commercio  fonda¬ 
mentale  è  sempre  la  espressione  di  una  attività  intèrni  e  diaria 
e  quindi  di  una  attività  complèssa,  di  una  serie  di  scambi 
fra  loro  coordinati.  Questa  attività  intermediaria  si  svolge 
mettendo  a  contatto  L  intermediario  con  persone,  che  mirano 
a  fare  un  atto  (li  scambio  puro  e  semplice,  per  cui  Io  scambio 
non  è  commerciale.  Cosi  il  commerciante  in  merci,  quando 
acquista,  dai  produttori,  fa  atti  ili  scambio,  che  per  lui  sono 
manifestazioni  di  una  funzione  intermediaria  e  quindi  com¬ 
merciali,  e  per  i  produttori  sono  atti,  che  con  la  funzione 
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intermediaria  non  hanno  nulla  a  che  fare;  ed  egualmente 
quando  il  commerciante  vende  I  prodotti  ai  consumatori  fa 
un  secondo  atto  di  scambio  ,  che  per  lui  è  commerciale,  e  per 
i  consumatoli  no.  Così  il  banchiere,  quando  raccoglie  i  capi¬ 
toli  monetari  dai  clienti,  specialmente  mediante  i  depositi, 
fa  un  atto,  che  per  lui  è  d ■  intermediazipiLC  e  per  i  dienti  non 

10  è,  e  quando  distribuisce  i  capitali,  mediante  prestiti  o 
sconti,  fa  un  atto  che  è  commerciale  per  lui  e  che  spesso 
non  è  commerciale  per  i  clienti.  Cosi  1- imprenditore,  quando 
recluta  e  paga  1  lavoratori,  fa  un  atto  solo  per  lui  commerciale, 
e  fa  un  atto  solo  per  Ini  commerciale  di  regola  quando  fornisce 
al  pubblico  le  cose  o  i  servizi  prodotti;  così,  infine,  l’assicu¬ 
ratore,  quando  raccoglie  gli  assicurati,  quando  ripartisce  fra 
loro  il  rischio,  facendo  pagare  il  premio,  e  quando  paga  la 
somma  assiemata,  fa  atti  che  sono  per  lui  d intermediazione 
e  non  lo  sono  per  gii  assiemati,  È  vero  die  può  darsi  anche 

11  caso  che  Fatto  sia  d  ■intermediazione  per  tutti  i  partecipanti 
e  quindi  il  rapporto  sia  commerciale  per  ambedue:  pei1  es.  : 
il  commerciante  grossista  die  rivende  al  dettagliante,  la 
banca,  che  risconta  cambiali  a  un’altra  banca,  Pi  mp  rendi  foie, 
che  fornisce  merci  al  commerciante;  ma  sono  casi  direi  quasi 
eccezionali,  di  fronte  alla  massa  di  quelli  ju  cui  l’atto  è  com¬ 
merciale  per  una  persona  soltanto  ed  in  etti  il  rapporto  è 
ìmitateia-lmenlo  commerciale.  E  lo  stesso  dicasi  quanto  agli 
att  i  di  commercio  per  connessione.  Come,  di  regola,  dà  luogo 
a  rapporti  commerciali  unilaterali  l’attività  commerciale  fon- 
t  ani cntale,  così  ili  regola  dà  luogo  ad  atti  commerciali  uni- 
laterali  Fattività  connessa  con  una  attività  commerciale. 


\  CAI  U  LA  >  AUSA1  JL 1--L-11  ±\-  J  !■_  ' JL  t-C-L  t|_  ■ 

osi  m  tutti  gli  atti,  in  cui  la  connessione  con  un  atto 


j  .  _  J  UUJ-L  Il  11  tlrl.'L'U 

n  commercio  deve  essere  dimostrala,  se  l’atto  principale 
P  U1'llatel‘ale,  anche  l’accessorio  sarà  unilaterale  (1):  il 
i.  ep°,M  «  sara^  commerciale  solo  per  la  parte,  per  erti  esso 
«  ppresmta  l  accessorio  di  una  speculazione  commerciale. 


Ai  o  stabilimcnp  di  commento  per  l’a&Bicu- 
°  per  connessione  (es.  :  la.  compera  di  assiepi 
1  compratore  e  la  corrispondente  vendila  è 


'eii  fca  bilatnraliiien  te  commerciale,  per  oliò 
un  atto  di  commercio  o  fendameli. tale 
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Riguardo  agli  atti,  la  cui  connessione  con  una  attività  com¬ 
merciale  è  presunta  iuris  tantum ,  cioè  rispetto  agli  atti  dei 
commercianti,  non  vi  è  dubbio  che  il  rapporto  che  ne  deriva 
è  sempre  unilateralmente  commerciale.  Solo  rispetto  agli  atti, 
la  cui  connessione  con  un’attività  commerciale  è  assunta  dalla 
legge  come  base  di  dichiarazione  di  commercialità,  ovvero, 
come  usualmente  si  dice,  e  presunta  dalla  legge  con  pre¬ 
sunzione  iuris  et  de  iure  non  vi  è  luogo  a  distinguere.  La 
dichiarazione  della  legge  è  assoluta:  colpisce  egualmente  tutti 
coloro,  che  parteciparono  all’atto.  Così  la  cambiale  è  atto  di 
commercio  e  per  remittente  e  per  il  prenditore. 

In  tutti  i  casi,  in  cui  siamo  di  fronte  a  un  rapporto,  che  è 
commerciale  per  una  parte  e  non  lo  è  per  l’altra  (rapporto 
commerciale  unilaterale  o  misto)  sorge  la  questione  della  legge 
che  debba  regolarlo.  Perchè  è  evidente  che  un  rapporto  unico 
non  può  essere  regolato  che  da  una  unica  legge,  e  non  è 
logicamente  possibile  che  sia  regolato  dalla  legge  civile  da 
una  parte  e  dalla  legge  commerciale  per  l’altra.  Ma  quale 
sarà  questa  legge?  Il  codice  italiano  del  1865  (articolo  91) 
applicava  la  legge  del  convenuto,  ossia  faceva  dipendere  l’ap¬ 
plicazione  della  legge  civile  o  commerciale  dalla  posizione 
processuale,  che  prendeva  la  persona,  per  cui  il  rapporto  era 
civile  o  commerciale.  Il  codice  albertino  del  1842  (art.  680) 
dava  la  scelta  della  legge  da  applicare  alla  parte,  per  cui  il 
rapporto  non  era  commerciale.  Hon  v  è  bisogno  di  rilevare 
i  difetti  di  questi  due  sistemi,  che  abbandonavano  al  caso  o 
all’arbitrio  la  determinazione  della  legge  da  applicare. 

Il  codice  vigente,  seguendo  l’esempio  del  codice  germanico 
del  1861  (§  277),  risolse  la  questione  in  modo  radicale,  stabi¬ 
lendo  che,  quando  un  atto  è  commerciale  per  una  sola  delle 
parti,  «  tutti  jL  contraenti  sono  per  ragioni  di  fesso  soggetti 
alla  legge  commerciale  ».  Il  che  significa  che  tutti  i  rapporti 
misti  sono  oramai  diventati  materia  di  commercio. 

A  questo  principio  la  legge  reca  due  eccezioni.  L’art.  54 
infatti  dice  testualmente:  «  se  un  atto  è  commerciale  per 
una  sola  delle  parti,  tutti  i  contraenti  sono  per  ragioni  di 
esso  soggetti  alla  legge  commerciale,  -fuorché  alle  disposizioni 
che  riguardano  le  persone  dei  commercianti  e  salve  le  disposi¬ 
zioni  contrarie  della  legge  ». 
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Di  queste  due  eccezioni  la  prima  è  solo  apparentemente 
una  eccezione.  In  verità  i  rapporti  concernenti  la  persona 
del  commerciante,  a  cui  allude  la  legge,  sono  rapporti,  che 
non  hanno  niente  a  che  fare  con  l’atto  compiuto  dal  com¬ 
merciante,  ma  che  dipendono  dal  suo  stato,  dalla  sua  con¬ 
dizione.  È  ben  naturale  perciò  che  si  debba  distinguere  fra 
i  rapporti  derivanti  dallo  stato  di  commerciante  e  i  rap¬ 
porti  derivanti  dagli  atti  compiuti  dal  commerciante.  È  ben 
naturale  che  i  rapporti  derivanti  dallo  stato  di  una  delle 
persone,  che  parteciparono  a  un  atto,  non  possano  modificare 
lo  stato  dell’altra  parte,  quindi  si  capisce  che  le  norme  riguar¬ 
danti  lo  stato  del  commerciante  (1)  si  applicano  unicamente 
al  commerciante  e  non  al  non  commerciante,  che  fa  un  atto 
di  commercio,  non  solo  se  l’atto  dà  luogo  a  rapporti  misti, 
come  è  il  caso  preveduto  dall’art.  54,  ma  anche  se  l’atto  di 
commercio  dà  luogo  a  rapporti  bilateralmente  commerciali. 

L’altra  eccezione  riguarda  «  le  disposizioni  contrarie  della 
legge  »  (art.  54).  Secondo  l’espressione  letterale  dell’articolo, 
sembrerebbe  che  vi  fossero  casi,  in  cui  la  legge  dispone 
che  uno  stesso  rapporto  debba  essere  regolato  dalla  legge 
commerciale  per  una  parte  e  dalla  legge  civile  per  l’altra. 
Ora  questo  è  un  assurdo  che  la  legge  non  può  sancire;  invece 
l’eccezione  consiste  in  ciò,  che  in  taluni  casi  la  legge  fa 
regolare  il  rapporto  misto  dal  diritto  civile.  Per  esempio,  per 
l’art.  40  del  codice  di  commercio,  nelle  obbligazioni  commer¬ 
ciali  i  condebitori  si  presumono  tenuti  in  solido,  ma  questa 
presunzione  non  vale  rispetto  ai  non  commercianti,  per  le 
contrattazioni  che  per  essi  non  sono  atti  di  commercio;  ciò 
vuol  dire  che,  quando  un  non  commerciante,  per  un  atto  che 
per  lui  non  è  commerciale,  si  obbliga,  il  rapporto  obbligatorio 
che  ne  deriva  non  è  regolato  dalla  legge  commerciale  che  lo 
presumerebbe  solidale,  ma  è  regolato  dalla  legge  civile  che 
questa  presunzione  non  stabilisce. 

Quindi  a  parte  la  eccezione  riguardante  le  persone  dei 
commercianti,  che  non  è  una  eccezione,  rimane  la  eccezione 

nei  casi  in  cui  la  legge  stessa  dichiara  applicabile  il  diritto 
civile. 

(1)  Le  abbiamo  enumerate  retro,  a  pag.  231. 
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A  questa  eccezione  si  è  creduto  (1)  di  potere  aggiungerne 
altre.  Si  è  sostenuto  che  siano  da  escludere  anzitutto  dalla 
norma  dell’ art.  54  tutti  i  rapporti  non  contrattuali,  pei  quali 
sarebbe  sempre  da  applicare  il  diritto  civile.  Questa  opinione 
potrebbe  trovare  un  appoggio  nella  espressione  letterale  del¬ 
l’alt.  54,  che  parla  appunto  di  contraenti.  Tuttavia  noi  non 
la  crediamo  fondata.  L’argomento  letterale  non  vale  molto 
perchè  la  disposizione  dell’art.  54  ha  evidentemente  una 
portata  generale;  nè  la  ragione  addotta  che,  mancando  un 
contratto,  non  si  può  ridurre  per  forza  chi  è  diventato  credi¬ 
tore  del  commerciante  a  subire  la  legge  commerciale,  vale 
molto  di  più,  perchè  il  sottoporre  un  rapporto  alla  legge  com¬ 
merciale  o  alla  legge  civile  è  cosa  che  non  dipende  mai  dalla 
volontà  delle  parti.  Quindi  a  noi  sembra  che,  qualunque  sia 
l’origine  del  rapporto,  e  quindi  non  solo,  quando  è  un  fatto 
non  contrattuale,  ma  anche  quando  è  uno  stato  o  condizione 
di  fatto,  il  rapporto  stesso  debba  essere  regolato  dalla  legge 
commerciale,  se  è  anche  parzialmente  commerciale:  altrimenti 
dovrebbe  giungersi  all’assurdo  di  sottoporre  alla  legge  civile 
perfino  i  rapporti  inerenti  allo  stato  dei  commercianti,  che 
sono  evidentemente  rapporti  non  contrattuali  (2). 


(1)  V ivan te,  Trattato,  4a  ediz.,  I,  n.  102,  seguito  dal  Navarrini, 
Trattato,  I,  n.  118,  a). 

(2)  Conf.:  Bolaffio,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1918,  I,  669,  e  Comm., 
5a  ediz.,  II,  n.  253.  Lo  stesso  Vivante,  nella  5a  edizione  del  Trattato, 
I,  n.  96,  riconosce  che  non  può  essere  ristretta  ai  contratti  la  portata 
della  disposizione  dell’art.  54. 


]  6.  —  Rocco. 


LIBRO  II. 


I  rapporti  di  diritto  commerciale,  in  generale. 

Capitolo  I. 

Concetto,  natura  e  specie  dei  rapporti 
giuridici  commerciali. 


§  10.  Rapporti  giuridici  commerciali |lì. 

SO-vrM  AitiO s  55.  Concetto  od  clementi  dei  rapporti  giuridici,  io  generale, 
e  dei  rapporti  giuridici  commerciali,  in  particolare.  —  50.  Specie 
dei  rapporti  giuridici  commerciali,  rapporti  o  diritti  delle  persone  ; 
rapporti  o  diritti  reali  e  rapporti  o  diritti  di  obbligazione.  57.  Fatti 
giti  ri  d  è  ci  eoi  il  mèrci  ali . 

55.  Abbiamo  fm’ora.j  parlando  della  materia  di  commercio, 
considerato  i  rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale  come 
rapporti  sociali.  Il  nostro  scopo  infatti  non  era  quello  di 


(j)  Detterei  tura:  Sulla  teoria  generale  dei  rapporti  giuridici  la  lettera¬ 
tura  è  molto  ampia.  Si  oons.  specialmente:  Winosciieio,  Diritto  t 'Ielle 
Pandette  ftrad.  ital.  di  Fan  da  e  Beksa),  Torino  1902,  vof.  I,  37  e  &egg.  ; 
NeuneK,  Wesen  uud  Artm  d&r  PrivatrÉektsverhdUmMe,  Kui  1 360  ;  Thon, 
ReeMmorm  nnd  suhjektires  Rechi,  Weimar  1878;  Bzerlino,  lurUtUehe 
Prmciyi&nleÀM,  Freiburg  1898.  c  Zur  Eritik  der  iwdsèfàchm  G'rundòe- 
griffe*  Gotha  ]  883  ;  Jeli,tnéa+  System  der  mbjfiWren  ÓffeipMcke.n  Rcchtr. 
TuLiDgcn  ÌEÓ'5;  Gel  Vecchio,  Ji  concetto  dd  diritto,  Bologna  1 912, 
pag.  95  e  segg-  ;  Cicala,  Rapporto  giuridico,  diritto  subiettivo  e  pretesa, 
Torino  1909;  CoviELLQ,  Manuale  ài  diritto  civile  Ualinnó,  3a  è  di»..  Milano 
1924,  §  7  e  sogg.  :  De  RuGQEEBO,  IsUtwtioni  di  diritto  virile.  4»  cdi»,j 
Napoli  1926,  3,  g  21  e  segg, ;  Barassi,  f&tiiuzioni  di  diritto  virile  italiano, 
Milano  1914,  §  13  e  segg.;  Ferrara,  Trattalo  di  diritto  rivi 'k  italiano,  limiti 
1921,  voi.  I,  pag.  295  e  segg. 
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esporre  la  disciplina  giuridica  di  questi  rapporti,  ma  di 
farne  la  delimitazione.  In  sostanza  noi  non  volevamo  sapere 
come  questi  rapporti  sono  regolati,  ma  soltanto  quali  sono  i 
rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale.  Esaurita  questa 
indagine,  dobbiamo  ora  entrare  nel  vivo  della  nostra  materia, 
e  vedere  come  il  diritto  commerciale  regola  i  rapporti,  che 
noi  abbiamo  delimitati.  In  questo  studio  noi  troviamo  anzi¬ 
tutto  una  serie  di  norme,  che  regolano  tutti  quanti  in  genere 
i  rapporti  commerciali,  e  il  cui  studio  costituisce  argomento 
dalla  parte  generale  della  nostra  scienza.  In  questo  studio 
i  rapporti  commerciali  sono  considerati  come  rapporti  giuri¬ 
dici,  ed  è  per  questo  che  parliamo  di  rapporti  di  diritto 
commerciale  o  di  rapporti  giuridici  commerciali. 

Rapporto  di  diritto  commerciale  si  può  definire  qualunque 
rapporto  della  vita  sociale  in  quanto  viene  regolato  dal  diritto 
commerciale  e  diventa  perciò  rapporto  giuridico . 

Come  ogni  rapporto  giuridico  (1),  il  rapporto  di  diritto 
commerciale  ha  una  sua  propria  struttura,  vale  a  dire,  consta 
di  alcuni  elementi,  che  lo  costituiscono.  Anzitutto  esso  pre¬ 
suppone  dei  soggetti  fra  cui  corre,  che  devono  essere  almeno 
due.  Ha  poi  un  suo  contenuto  specifico,  che  ne  determina 
1  essenza  ;  consta  cioè  di  un  diritto  subiettivo ,  che  spetta  ad 
uno  dei  soggetti,  e  di  un  corrispondente  dovere  giuridico ,  che 
incombe  all’altro  soggetto.  Come,  infatti,  la  norma  giuridica 
è  essenzialmente  bilaterale,  così  il  rapporto  giuridico,  che  ne 
deriva,  è  anch’esso  essenzialmente  bilaterale,  e  consta  di  una 
facoltà  di  volere  riconosciuta  a  un  soggetto,  a  cui  corrisponde 
una  necessità  di  volere  imposta  ad  un  altro  soggetto.  Infine, 

rapporto  giuridico  può  eventualmente  avere  anche  un 
ometto,  ossia  cadere  sopra  una  cosa  del  mondo  esterno, 
ìciamo  eventualmente  perchè  non  tutti  i  rapporti  giuridici 
anno  un  oggetto  ;  per  esempio,  non  hanno  un  oggetto  i  diritti 
Oi  obbligazione.  Ma  vi  sono  alcune  importanti  categorie  di 
lapporti  giuridici,  che  hanno  un  oggetto;  così,  per  esempio,  i 


ricwlf^aÌe0rla  g<Trale  dei  l'aPP°rti  giuridici  che  è  qui  sinteticamente 
moderna  dotti  ^  esposizione  riassuntiva  delle  tendenze  della 
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diritti  reali,  in  cui  la  somma  delle  facoltà  attribuite  al  soggetto 
attivo  implica  l’esercizio  di  un  potere  su  un  bene  del  mondo 
esterno,  che  viene  a  costituire  l’oggetto  del  diritto.  In  questa 
categoria  di  diritti  può  apparire  a  prima  vista  che  manchi 
una  vera  bilateralità  del  rapporto  giuridico,  perchè  il  concen¬ 
tramento  delle  facoltà,  costituenti  il  diritto  sopra  una  cosa  del 
mondo  esterno,  fa  come  scomparire  l’altro  elemento  del  rap¬ 
porto,  che  è  l’obbligato.  In  realtà,  poiché  non  è  concepibile 
un  rapporto  giuridico  fra  una  persona  e  una  cosa,  bisogna 
ammettere,  anche  in  queste  categorie  di  rapporti,  l’esistenza 
di  uno,  anzi  di  più  soggetti  passivi  o  obbligati;  il  rapporto 
infatti  qui  corre  fra  l’avente  diritto  e  tutta  la  collettività  e 
soggetti  passivi  ne  figurano  tutti  i  consociati  (1). 

In  conclusione  tre  sono  gli  elementi  di  ogni  rapporto 
giuridico,  e  quindi  anche  dei  rapporti  giuridici  commerciali. 
Due  sono  necessari  ed  esistono  in  tutti  i  rapporti;  sono  i 
soggetti  fra  cui  il  rapporto  corre,  e  il  diritto  col  corrispondente 
obbligo ,  che  forma  il  contenuto  nel  rapporto.  Un  elemento  è 
soltanto  eventuale  e  ricorre  in  una  categoria  di  rapporti, 
vale  a  dire  nei  rapporti  reali,  che  si  dicono  così  appunto, 
perchè  si  concretano  nel  godimento  di  un  bene  del  mondo 
esterno. 

Abbiamo  detto  che  il  rapporto  giuridico  non  è  che  il 
rapporto  sociale  in  quanto  è  regolato  dal  diritto;  è  chiaro, 
dunque,  che  la  trasformazione  di  un  rapporto  sociale  in 
rapporto  giuridico  è  opera  esclusivamente  del  diritto;  che 
perciò  il  diritto,  ossia  la  norma  giuridica,  non  si  limita  a 
riconoscere  i  rapporti  giuridici,  ma  li  crea.  Non  vi  è  rapporto 
giuridico,  senza  una  norma  di  diritto,  da  cui  derivi. 


(1)  Su  questi  concetti  e  sulla  distinzione  tra  diritti  reali  e  diritti  di 
obbligazione,  si  veda  Windsciieid,  Diritto  delle  Pandette ,  I,  §  18,  e  l’an¬ 
notazione  di  Padda  e  Bensa,  ivi,  pag.  545  e  segg.  ;  Fucus,  Das  Wesen  der 
Dinglichkeitsbegriff,  Berlin  1889;  Oertmann,  Der  Dinglichkeitsbegriff,  in 
Jahrbucher  fiir  die  Dogm.,  1892,  415;  Neuner,  Wesen  und ,  Arten  già  cit., 
pag.  9;  Polacco,  Le  obbligazioni  nel  diritto  civile  italiano,  2a  ediz.,  1915, 
pag.  22  e  segg.  ;  Carnelutti,  Distinzione  fra  diritti  reali  e  diritti  di  credito, 
in  Studi  di  dir.  civ.,  1916,  pag.  243;  Ferrara,  Trattato  di  diritto  civile , 
voi.  I,  pag.  300  e  360;  De  Ruggiero,  Istituzioni  di  diritto  civile,  §  22, 
pag.  222. 
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Tuttavia,  poiché  la  norma  giuridica  non  crea  dal  nulla  i 
rapporti  giuridici,  ma  trasforma  i  rapporti  sociali  in  rapporti 
giuridici,  essa  opera  sempre  sulla  base  di  una  situazione  di 
fatto  già  esistente.  Ecco  perchè  la  legge  crea  i  rapporti  giuri¬ 
dici,  ricollegando  ad  un  certo  stato  di  fatto  la  nascita  del 
rapporto. 

Quindi  può  dirsi  che  il  procedimento  proprio  del  diritto 
è  quello  di  ricollegare  effetti  giuridici  ad  un  determinato 
fatto  o  ad  un  determinato  stato  di  fatto.  Non  soltanto  invero 
la  nascita  di  un  rapporto  giuridico,  ma  anche  ogni  sua  modi¬ 
ficazione  e  la  sua  estinzione,  avvengono,  in  quanto  la  legge 
ricollega  a  un  determinato  fatto  questo  effetto  giuridico.  Si 
può  dire,  in  generale,  che  il  diritto  obiettivo  non  operi  mai 
direttamente,  ma  sempre  indirettamente,  ricollegando  cioè 
effetti  giuridici  ad  un  determinato  fatto.  In  tale  maniera  il 
fatto  ci  appare  come  la  causa  immediata  e  la  norma  giuridica 
come  la  causa  mediata  dell’effetto  giuridico.  I  fatti,  da  cui 
dipende  la  nascita,  la  modificazione  e  la  estinzione  dei  rap¬ 
porti  giuridici,  si  chiamano  fatti  giuridici. 

Dal  punto  di  vista  del  diritto  commerciale,  due  problemi 
ci  si  presentano,  che  dobbiamo  ora  risolvere. 

56.  Il  primo  problema  riguarda  le  varie  specie  di  rapporti 
giuridici  commerciali  che  sono  possibili. 

Noi  sappiamo  che,  in  materia  civile,  secondo  la  classifi¬ 
cazione  più  in  voga,  esistono  quattro  categorie  di  rapporti 
giuridici,  il  che  equivale  a  dire  quattro  categorie  di  diritti  (1). 
Vi  sono  i  rapporti  giuridici  della  personalità  o  diritti  della 
personalità,  fra  cui  rientrano  anche  i  diritti  di  famiglia.  Vi 
sono  poi  i  rapporti  reali,  cioè  i  diritti  reali.  Vi  sono  poi  ancora 
1 1 apporti  di  credito,  cioè  i  diritti  di  obbligazione.  Infine  vi  sono 
i  rapporti  successori,  che  dànno  luogo  ai  diritti  di  successione. 

nvece  m  diritto  commerciale  non  si  parla  che  di  una  sola 
ca  egoria  di  rapporti  giuridici,  cioè  dei  rapporti  obbligatori. 


(  )  Anche  per  la  classificazione  dei  dir 
generali  di  diritto  civile,  tra  le  quali  le  più  rec( 
ra  ato,  voi.  I,  cap.  IX,  e  specialmente  pag. 
Istituzioni  di  diritto  civile,  4a  ediz.,  Napoli  1 


rimandiamo  alle  opere 
in  Italia  sono:  Ferrara, 
e  segg.,  e  De  Euggiero, 
,  voi.  I,  pag.  211. 
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Sembrerebbe  che  in  diritto  commerciale  non  ci  fossero  altri 
diritti  che  diritti  di  obbligazione. 

Eppure,  se  noi  ricordiamo  quello  che  è  stato  detto  a  pro¬ 
posito  della  materia  di  commercio,  dobbiamo  riconoscere  che 
anche  altre  categorie  di  rapporti  giuridici  sono  possibili  in 
materia  commerciale,  e  talune  anche  molto  importanti.  Sap¬ 
piamo,  per  es.,  che  una  categoria  molto  importante  di  rapporti 
sociali  regolati  dal  diritto  commerciale  è  data  dalla  condizione 
o  stato  di  commerciante.  E  sappiamo  altresì  che,  se  relati¬ 
vamente  scarsi  sono  i  rapporti  inerenti  allo  stato  del  commer¬ 
ciante  individuo,  che  il  diritto  commerciale  regola,  molto 
importanti  sono  i  rapporti  corporativi  delle  persone  collettive 
commercianti,  ossia  delle  società  commerciali,  che  il  diritto 
commerciale  pure  regola.  È  chiaro  dunque  che  oltre  ai  rap¬ 
porti  obbligatori  vi  sono  rapporti  regolati  dal  diritto  commer¬ 
ciale,  che  riguardano  lo  stato  delle  persone,  individui  e  collet¬ 
tività,  esercenti  professionalmente  il  commercio.  Infine  noi 
sappiamo  che  vi  sono  anche  stati  di  fatto  permanenti,  che 
consistono  nel  godimento  di  una  cosa,  i  quali  pure  sono 
disciplinati  dal  diritto  commerciale.  Si  tratta  di  casi,  in  cui 
il  godimento  di  una  cosa  assume  carattere  commerciale,  sia 
per  la  natura  stessa  della  cosa,  in  quanto  cioè  è  destinata 
al  commercio,  sia  per  lo  scopo  a  cui  il  godimento  è  destinato 
da  colui  che  lo  realizza.  In  questi  casi  il  godimento  della  cosa 
diventa  commerciale  per  una  ragione  di  accessorietà  o  di 
connessione,  e  i  rapporti,  che  ne  derivano,  sono  regolati  dal 
diritto  commerciale.  Orbene  in  tutti  questi  casi  siamo  di 
fronte  a  veri  diritti  reali  commerciali,  ossia  a  diritti  reali 
creati  dalla  legge  commerciale  e  da  questa  regolati.  Così 
devono  disciplinarsi  alla  stregua  delle  leggi  commerciali  tutti 
i  diritti  reali  sulle  cose  destinate  normalmente  al  commercio, 
come  l’azienda  commerciale,  come  la  nave,  come  i  titoli  di 
credito,  nominativi,  all’ordine  e  al  portatore.  Così  devono 
regolarsi  alla  stregua  del  diritto  commerciale  i  diritti  reali 
sulle  cose  destinate  dal  proprietario  all’esercizio  del  com¬ 
mercio:  la  proprietà  e  il  possesso  degli  immobili  destinati 
all’esercizio  del  commercio,  dei  mobili  oggetto  di  speculazione 
commerciale.  Dobbiamo  cosi  riconosceie  1  esistenza  di  una 
proprietà  commerciale,  di  un  possesso  commerciale,  di  diritti 
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reali  di  garanzia  commerciali,  tutti  disciplinati  in  modo  par¬ 
ticolare  dalle  leggi  commerciali.  E  in  conseguenza  dobbiamo 
riconoscere  1’esistenza  di  una  usucapione  o  prescrizione  acquisi¬ 
tiva  commerciale,  accanto  all’usucapione  civile  e  via  dicendo. 

In  conclusione,  oltre  alla  consueta  categoria  delle  obbli¬ 
gazioni  commerciali,  noi  ammettiamo  l’esistenza  di  altre  cate¬ 
gorie  di  rapporti  commerciali,  e,  precisamente,  di  due  altre 
categorie:  rapporti  della  personalità  o  diritti  della  persona¬ 
lità  e  rapporti  reali  o  diritti  reali  in  materia  commerciale. 
È  naturale  che  non  si  possa  parlare  dei  rapporti  successori 
commerciali,  perchè  la  successione  a  causa  di  morte  è  un 
istituto  essenzialmente  civile. 

57.  Il  secondo  problema,  che  ci  interessa,  riguarda  la  deter¬ 
minazione  dei  fatti  giuridici  come  fatti  giuridici  commerciali. 
Quando  si  avrà  un  fatto  giuridico  commerciale?  Possiamo 
dire  in  generale  che  è  commerciale  qualunque  fatto  giuridico 
che  dà  luogo  alla  nascita,  modificazione,  o  estinzione  di  un 
rapporto  giuridico  commerciale.  Con  ciò,  è  naturale,  non  si  è 
risolto  ancora  il  problema,  perchè  rimane  a  stabilire  quali  sono 
i  fatti,  che  dànno  luogo  alla  nascita,  modificazione  o  estinzione 
di  un  rapporto  giuridico  commerciale.  Da  quanto  si  è  detto 
precedentemente  a  proposito  della  materia  di  commercio  de¬ 
riva  che  sono  fatti  giuridici  commerciali  gli  atti  di  commercio 
e  gli  stati  di  fatto  commerciali.  Si  deve  osservare  a  questo 
punto  che  gli  atti  di  commercio  sono  attività  talora  sem¬ 
plici,  talora  complesse,  e  che  perciò  un  atto  di  commercio 
non  corrisponde  sempre  ad  un  unico  fatto  giuridico  com¬ 
merciale,  ma  ben  spesso,  e  starei  per  dire  normalmente, 
esso  dà  luogo  a  una  serie  di  fatti  giuridici,  che  si  debbono 
classificare  come  commerciali.  Così,  ad  es.,  il  primo  degli  atti 
di  commercio  fondamentali,  l’intermediazione  nello  scambio 
delle  cose  mobili  ed  immobili,  dà  luogo  ad  una  serie  di  atti¬ 
vità,  che  sono  altrettanti  fatti  giuridici  commerciali  distinti: 

1  acquisto  delle  merci  è  un  fatto  giuridico  a  sè;  la  loro  conser¬ 
vazione,  nell’intervallo  fra  l’acquisto  e  la  rivendita,  è  un  altro 

atto  giuridico  a  sè,  anzi  può  dare  luogo  a  vari  fatti  giuridici; 

a  rivendita  è  un  terzo  fatto  giuridicamente  autonomo.  Si 
vene  così,  riducendo  anche  il  fenomeno  alla  sua  figura  più 
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schematica,  come  ogni  atto  di  commercio  dia  luogo  a  una 
quantità  di  fatti  giuridici,  giuridicamente  distinti,  e  la  cui 
connessione  lia  un  carattere  puramente  economico. 

Quel  che  si  dice  per  gli  atti  di  commercio  vale  anche  per 
gli  stati  di  fatto  di  natura  commerciale,  che  si  risolvono 
spesso  in  una  serie  di  fatti  giuridici  staccati.  Così,  ad  esempio, 
la  vita  interna  di  una  società  commerciale  ci  si  presenta 
come  una  serie  di  fatti  giuridicamente  distinti,  come  la  con¬ 
vocazione  dell’assemblea,  la  sua  riunione  e  le  sue  delibera¬ 
zioni,  la  preparazione  e  l’approvazione  del  bilancio,  la  nomina 
e  la  revoca  degli  amministratori,  ecc.;  tutti  atti  giuridici 
diversi,  in  cui  si  manifesta  quell’unico  fatto  sociale,  che  è 
la  vita  della  società. 

Dal  punto  di  vista  pratico  questa  osservazione  è  impor¬ 
tante,  perchè,  nello  studiare  i  fatti  giuridici  commerciali,  non 
bisogna  dimenticare  che  economicamente  e  socialmente  si 
tratta  di  parti  staccate  di  un  solo  tutto,  il  cui  legame,  se  pure 
non  è  legame  giuridico,  non  è  senza  influenza  sugli  effetti 
giuridici  del  fatto.  Così,  ad  esempio,  mal  si  studierebbe  la 
compera  commerciale,  considerandola  isolatamente  dalla  com¬ 
plessa  serie  di  atti,  che  costituiscono  l’intermediazione  nello 
scambio,  e  di  cui  la  compera  non  è  che  un  elemento.  Così, 
ad  es.,  mal  si  studierebbe  il  deposito  bancario  o  lo  sconto, 
sepaiandoli  dall  insieme  degli  atti,  in  cui  si  realizzala  funzione 
intermediaria  della  banca.  Cosi  ancora  riuscirebbe  erroneo  lo 
studio  del  contratto  di  assicurazione,  separandolo  da  quell’in¬ 
sieme  di  atti,  con  cui  l’istituto  assicuratore  adempie  alla  sua 
funzione  di  intermediario  del  rischio. 

Parleremo  ora  anzitutto  dei  vari  elementi  dei  rapporti 
commerciali,  e  specialmente  dei  soggetti  e  degli  oggetti 
quindi  diremo  dei  fatti  giuridici  commerciali. 

Nel  trattare  degli  elementi  ci  limiteremo  ad  una  semplice 
enumerazione  dei  vari  soggetti  e  oggetti  dei  rapporti  com¬ 
merciali,  per  non  invadere  il  campo  della  parte  speciale,  in 
cui  si  parlerà  dei  diritti  della  personalità  spettanti  ai  soggetti 
e  dei  diritti  reali,  che  possono  cadere  sugli  oggetti. 
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Capitolo  II. 

Elementi  dei  rapporti  di  diritto  commerciale. 


Sezione  I.  —  I  soggetti. 


§  17.  I  non  commercianti. 

Sommario:  58.  I  non  commercianti  come  soggetti  di  rapporti  comrner- 
ciati:  persone  fìsiche  e  persone  giuridiche:  a)  persone  fisiche:  la 
capacità:  regole  generali  del  codice  civile  e  regole  particolari  conte¬ 
nute  nel  codice  di  commercio  circa  i  minori  emancipati;  condizione 
dei  minori  non  emancipati.  La  donna  maritata.  L’atto  di  commercio 
e  l’atto  eccedente  la  semplice  amministrazione.  —  59.  b)  Persone 
giuridiche:  le  persone  giuridiche  pubbliche. 

58.  Da  quanto  abbiamo  detto  finora  risulta  evidente  che, 
non  solo  i  commercianti,  ma  anche  i  non  commercianti 
possono  essere  soggetti  di  diritto  commerciali.  Abbiamo 
veduto,  infatti,  che  possono  dare  luogo  a  rapporti  regolati  dal 
diritto  commerciale  anche  atti  di  commercio  isolati,  com¬ 
piuti  cioè  occasionalmente  da  chi  non  esercita  il  commercio 
come  professione.  Abbiamo  veduto  poi  che  dànno  luogo  a 
rapporti  regolati  dal  diritto  commerciale,  anche  i  rapporti 
misti,  cioè  che  derivano  da  un’operazione  commerciale  solo 
per  una  parte.  In  conclusione,  un  non  commerciante  può 
trovarsi  a  essere  soggetto  di  un  rapporto  di  diritto  commer¬ 
ciale,  sia  perchè  ha  fatto  occasionalmente  un  atto  di  com¬ 
mercio,  sia  perchè  si  trova  a  partecipare  a  un  rapporto,  che 
deriva  da  un  atto  di  commercio  o  da  uno  stato  commerciale, 
se  pure  egli  è  estraneo  a  questo  atto  o  a  questo  stato.  Pno 
darsi  così  che  vengano  ad  essere  soggetti  di  rapporti  di  diritto 
commerciale,  tanto  persone  fìsiche  non  commercianti,  quanto 
persone  giuridiche  non  commercianti. 
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Esaminiamo  separatamente  i  due  oasi: 

a)  Feritone'  fiswhe,  - —  La  regola  è  molto  semplice.  La 
persona  fisica,  ohe  si  trova  ad  essere  soggetto  di  un  rapporto 
di  diritto  co  il  i  moro  i  alo,  qualunque  sia  la  ragione,  per  cui  ciò 
avviene,  è  soggetta  al  diritto  commerciale,  per  tutto  ciò  che 
concerne  la  disciplina  giuridica  di  quel  rapporto.  Il  rapporto 
essendo  di  diritto  commerciale,  non  può  essere  regolato  clic 
dal  diritto  cpinmerciakv  Peri  rapporti  derivanti  da  atti  isolati 
di  commercio  fatti  dal  non  commerciante,  non  vi  era  bisogno 
ili  una  disposizione  apposita:  1 7 applicazione  della  leggo  com¬ 
merciale  risulta  evidente  dal  fatto  stesso  ohe  il  rapporto 
deiiv  a  da  un  atto  di  commercio  (art,  !  °  codice  di  commercio). 

I  ei  i  rapporti,  Invece,  derivanti  da  atti  di  commercio  o  dai  stati 
commerciali,  a  cui  il  non  commerciante  è  estraneo,  1 J  applica - 
zione  del  diritto  commerciale  risulta,  oltre  che  dalla  logica 
giuridica,  la  quale  richiede  che  un  rapporto  giuridico  unico 
debba  essere  regolato  da  una  unica  legge,  in  modo  esplicito 
dairart.  54  del  codice  di  commercio,  per  cui  in  tal  caso  la 
legge  applicabile  è  la  legge  commerciale.  Lamica  questione, 
che  può  nascere,  riguarda  il  modo  con  cui  debba  regolarsi 
la  capacità  del  non  commerci  ai  ito  a  fare  un  at:4:o  di  com¬ 
mercio  isolato.  Come  dovrà  regolarsi  questa  capacità?  Nel 
codice  di  commercio  non  abbiamo  alcuna  norma  generale  in 
proposito.  L’art,  54,  che  regola  i  rapporti  misti,  dice  sempli¬ 
cemente  che  le  norme  riguardanti  le  persone  dei  commercianti, 
e  anche  quindi  la  capacità  a  diventare  commerciante,  non 
si  applicano  alle  persone,  che  partecipano  a  un  rapporto 
misto.  Ha  tale  norma  non  ci  può  dare  alcun  lume  per  la  que¬ 
stione  che  ci  occupa,  perchè,  come  abbiamo  veduto,  essa  si 
limita  a  stabilire  che  i  rapporti  inerenti  allo  stato  di  ima 
delle  persone,  che  parteciparono  a  uu  atto,  non  possono  modi¬ 
ficare  lo  stato  dell’altra  parte,  e  che  pertanto  le  norme  riguar¬ 
danti  lo  stato  del  commerciante  si  applicano  al  commerciante, 
non  già  al  non  cammerei  ante,  che  fa  un  atto  di  commercio* 
L’importanza,  dell'articolo  54  è  adunque  tutta  negativa;  da 
questo  articolo  si  desume  solo  che  le  norme  sulla  capacità 
a  divenire  commerciante  non  si  applicano  alla  capacità  a 
fare  un  atto  dì  commercio  isolato,  o  a  partecipare  a  un  atto 
di  commercio*  Nel  silenzio  delia  legge  commerciale,  silenzio 
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voluto,  come  risulta  dall’ art.  54,  si  deve  concludere  che 
la  capacità  a  fare  atti  di  commercio  isolati  del  non  com¬ 
merciante  si  regola  secondo  il  diritto  civile.  Questo  principio 
del  resto  è  ben  logico,  perchè  la  capacità  fa  parte  dello  stato 
delle  persone,  e  lo  stato  del  non  commerciante  è  regolato 
dal  diritto  civile. 

In  due  soli  casi  il  codice  di  commercio  regola  la  capacità 
dei  non  commerciante  a  fare  atti  isolati  di  commercio. 

I.  Un  caso  è  quello  dell’art.  10,  e  riguarda  la  capacità  dei 
minori  emancipati  a  fare  atti  di  commercio.  La  legge  è  molto 
rigorosa  e  richiede,  per  il  compimento  d’un  atto  isolato  di  com¬ 
mercio  da  parte  dei  minori  emancipati,  l’adempimento  delle 
stesse  formalità,  che  occorrono  per  l’esercizio  professionale 
del  commercio.  In  sostanza  il  minore  emancipato  ha  bisogno 
delle  identiche  formalità  abilitative  per  fare  un  atto  di  com¬ 
mercio,  e  per  diventare  commerciante.  Mentre  adunque,  appli¬ 
cando  le  regole  del  diritto  civile  sulla  capacità  del  minore 
emancipato,  questi  potrebbe  fare  da  solo  gli  atti  di  commercio, 
che  non  eccedono  la  semplice  amministrazione  (codice  civile, 
art.  317),  e  coll’assistenza  del  curatore  e  l’autorizzazione  del 
consiglio  di  famiglia  e  di  tutela,  gli  atti  eccedenti  la  semplice 
amministrazione  (art.  319  codice  civile), per  l’art.  10  del  codice 
di  commercio,  è  necessaria  per  tutti  gli  atti  di  commercio, 
eccedano  o  non  eccedano  la  semplice  amministrazione,  l’au¬ 
torizzazione  data  dal  genitore  con  atto  davanti  al  pretore, 
o  dal  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela  con  deliberazione  omo¬ 
logata  dal  tribunale;  di  più  la  pubblicazione  di  questi  atti 
con  le  formalità  indicate  dall’ art.  9.  Questo  rigore  è  eviden¬ 
temente  aberrante,  ed  eccessiva  è  la  parificazione  degli  atti 
di  commercio  isolati  con  l’esercizio  professionale  del  com¬ 
mercio,  senza  distinzione  fra  atto  e  atto  e  fra  caso  e  caso  (1). 


(1)  Non  ©  quindi  fondata  l’opinione  di  Bolaffio  ( Commento ,  I, 
Pag.  613  ©  614),  secondo  cui  la  disposiziono  dclVart.  10  troverebbe  appli¬ 
cazione  agli  atti  di  commercio  compiuti  dall’ emancipato  solo  quando  essi 
eccedano  l’ ordinaria  amministrazione.  Questa  limitazione  non  è  nella 
legge  la  quale  parla  generalmente  di  sfatti  che  la  legge  reputa  atti  di  com¬ 
mercio  ».  Nè  potrebbe  accogliersi  l’opinione  esposta  da  Bonelli,  Falli¬ 
mento,  pag.  19,  n.  4,  che,  trattandosi  di  atto  di  commercio  rientrante  nei 
limiti  della  semplice  amministrazione,  l’atto  compiuto  dal  minore  eman- 
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L’art.  10  si  riferisce  testualmmtc  ai  minori  emancipata 
Quanto  ai  minori  non  emancipati  ò  da,  ritenersi  che  la  loi  a 
capacita  a  fare  atti  isolati  di  commercio  sia  regolata  secondo 
il  diritto  civile.  Occorrerà  dunque  che  Fatto  sìa  compiuto 
dai  legale  rappresentante  del  minore,  genitore  esercente  la 
patria  potestà  o  tutore,  colle  eventuali  forme  abilita tivc 
richieste  dal  codice  civile.  L’opinione  del  Makara  (1),  secondo 
la  tinaie  anche  il  minore  non  emancipato  e,  per  esso,  il  suo 
legale  rappresentante,  non  potrebbe  fare  un  atto  di  com- 
rncrcio  isolato,  se  non  nei  casi  in  cui  è  ammesso,  per  esso. 
Peseremo  professionale  del  commercio,  e  con  le  forme  abi¬ 
litativi  richieste  per  ciò,  noni  ha  alcun  fondamento  nella  legge, 
perche  la  capacità  a  fare  atti  isolati  di  commercio  è  regolata 
pei  intero  dal  diritto  civile,  salve  le  eccezioni  espressamente 
contenute  nel  codice  di  commercio,  le  quali  non  si  possono 
estendere  oltre  i  casi  espressamente  contemplati, 

li.  Un  altro  caso  in  cui  il  codice  di  commercio  regola 
la  capacità  del  non  commerciante  a  fare  atti  singoli  di  com¬ 
mendo  è  quello  dell  art,  14  che  vieta  alla  donna  maritata 
non  commerciante  di  contrarre  società  a  responsabilità  illi¬ 
mitata  senza  l’aul.orizzazione  del  marito  o  del  tribunale.  Si 
tratta  hi  sostanza  di  un  altro  atto  aggiunto  a  quelli  che 
1  art,  134  del  codice  civile  vieta  alla  donna  maritata  di  com¬ 
piere  senza  V autorizzazione  del  marito.  Per  conseguenza  deve 


cipato  conserverebbe  i  suoi  effetti  civili,  paro  essendo  invalido  agli  effetti 
commerciali  Giustamente  tato  opinione  è  combattuta  da  Yivaktìì,  il 
quale  osserva  ohe  un  atto  organicamente  unico  non  pub  avere  contem¬ 
poraneamente  due  naturo  diverse  e  inconciliabili  (  Trattato,  I,  n.  134), 
Ci  sembra  peraltro  elio  Fopmicme  di  Boàiutnq  se  in  generale  dev’essere 
respinta,  potrebbe  essere  accolta  limitatamente  agli  atti  di  commercio 
che  hanno  carattere  torni  ale,  come  la  cambiale.  IJ  debito  civile  contratto 
dal  minóre  emancipato  nei  limili  degli  affari  di  ordinaria  ammirisi  ragione 
non  perderebbe  la  sua  validità,  audio  se  fosse  rivestito  di  forma  cambiaria, 
pure  essendo  inefficace  come  obbligazione  cambiaria.  È  superfluo  poi 
ricordare  che  FarL  10  non  trova  applicazione  agli  atti  compiuti  dal 
minoro  emancipato,  dai  quali  derivino  rapporti  clic  siano  commerciali 
solo  por  r altra  parte, 

(1)  Man  ara  i  Dette  somdà  e  dette  assoc  iazioni  commendali,  n.  13  e  I  P 
Conformi  al  testo:  Yjvante,  Trattato,  1,  n.  IH  ;  Navabrini,  Trattato, 
I,  pag,  335, 
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ritenerci  che  la  legge  17  luglio  1919,  il  1176,  con  cui  In 
abolito  l'istituto  del V  a  u  t  ori  z  z  a  zinne  maritale,  abbia  abrogato 
anche  l’art.  14  del  codice  di  commercio.  All1  infuori  di  queste 
due  eccezioni,  che  si  riducono  oramai  ad  una  sola,  la  regola 
generale  è  che  si  deve  fare  capo  al  diritto  civile  per  stabilire 
la  capacità  a  compiere  atti  di  commercio  isolati. 

A  questo  proposito  possono  sorgere  difficoltà,  clic  deri¬ 
vano  principalmente  da  due  ragioni. 

La  prima  difficoltà  deriva  da  ciò:  che  il  diritto  civile, 
nel  disciplinare  la  capacità  a  compiere  atti  giuridici  da 
parte  delle  persone  assolutamente  e  relativamente  incapaci, 
distingue  di  solito  gli  atti  eccedenti  da  quelli  non  eccedenti 
la  semplice  amministrazione.  Cosi,  per  esempio,  il  genitore 
esercente  la  patria  potestà  ha  la  rappresentanza  del  figlio 
e  ne  amministra  i  beni,  ma  non  può  fare  atti  eccedenti  la 
semplice  amministrazione,  se  non  per  causa  di  necessità  evi¬ 
dente  e  mediante  V autorizzazione  del  tribunale  (art.  224 
codice  civile).  Cosi  rinabilitato  non  può  fare  atti  eccedenti 
la  semplice  amministrazione  senza  l’assistenza  del  curatore 
(art.  339  codice  civile).  Quindi  sorge  spontanea  la  questione, 
se  gli  atti  di  commercio  si  debbano  ritenere  tutti  come  ecce¬ 
denti  la  semplice  amministrazione. 

La  risposta  negativa  non  ei  sembra  dubbia.  Si  ha  un  atto, 
che  eccede  la  semplice  amministrazione  o  un  atto  di  disposi¬ 
zione  del  patrimonio,  quando,  in  qualunque  modo  e  sotto 
qualunque  fórma,  si  dispone  di  un  elemento  patrimoniale  clic 
costituisce  quella  parte  stabile  o  permanente  del  patrimonio 
destinata,  all’uso  e  alla  riproduzione.  Si  ha  invece  atto  di 
amministrazione,  quando,  senza  intaccare  il  fondo  patrimo- 
niale,  si  mira  a  conservarlo  o  a  riscuoterne  i  frutti  (!}.  Ciò 
importa  che  bisogna,  volta  per  volta,  indagare  so  Latto  di 
commercio  dì  cui  si  tratta  ha  la  semplice  funzione  econo¬ 
mica  di  conservare  il  capitale  o  realizzale  le  rendite,  ovvero 
f  altra  funzione  più  importante  di  mutare  la  consistenza  del 
patrimonio,  alterandone  il  valore  capitale. 


P  )  Vedi  Peuuaha,  in  Filangieri,  1903,  pug.  417  b  ftcgg ,  e  Evo  di 
dir,  CO*™,,  1908,  IL  5G;  BOTANTE,  Mv.  (li  dir.  wmm  loOS,  II,  589; 
tuo  vene,  It  i,  1912,  IT,  114;  Covmi^G,  Marniate  di  dir ,  civ.r  pag,  300, 
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In  linea  di  massima  gli  atti  di  commercio  fondamentali 
debbono  qualificarsi  tutti,  in  generale,  atti  eccedenti  la 
semplice  amministrazione,  perchè  essi  sono  manifestazione 
di  un’attività  intermediaria,  da  cui  è  inseparabile  l’elemento 
del  rischio.  Chi  si  fa  intermediario  di  uno  scambio  assume 
su  di  sè  il  rischio  che  lo  scambio  si  compia  alle  condizioni 
da  lui  previste.  Se  lo  scambio  non  si  perfeziona  o  se  si  per¬ 
feziona  a  condizioni  tali  da  procurare  una  perdita  all’inter¬ 
mediario,  ne  deriva  a  questi  un  danno,  che  costituisce  una 
vera  diminuzione  di  patrimonio.  Ecco  perchè  ogni  atto  di 
commercio  fondamentale  eccede  la  semplice  amministrazione. 
Gli  atti  commerciali  per  connessione,  invece,  possono,  in 
taluni  casi,  non  eccedere  la  semplice  amministrazione,  e  ciò 
avviene  precisamente  per  quegli  atti,  la  cui  connessione  con 
una  speculazione  commerciale  è  presunta,  quando  si  possa 
dimostrare  che  la  connessione  non  esiste  e  che  lo  scopo  del¬ 
l’atto  è  soltanto  quello  di  conservare  il  patrimonio,  o  di 
realizzarne  le  rendite.  Infatti  la  presunzione  di  connessione 
vale  bensì  agli  effetti  di  sottoporre  l’atto  alla  disciplina  del 
codice  commerciale,  ma  non  può  essere  tratta  a  conse¬ 
guenze  fuori  del  campo,  in  cui  operano  le  norme  delimitative 
del  codice;  e  perciò  la  presunzione  non  ha  più  luogo  quando 
si  tratta  di  decidere  della  capacità  della  parte  a  porre  in  essere 
uno  di  tali  atti.  Così,  per  es.,  è  un  atto  di  commercio  per 
connessione  il  deposito  nei  magazzini  generali;  ma,  se  si 
prova  che,  nel  singolo  caso,  la  connessione  non  esiste,  e  che 
il  deposito  non  fu  fatto  allo  scopo  di  speculare  sulle  merci, 
ma  unicamente  per  conservarle,  il  deposito  nei  magazzini 
non  sarà  un  atto  eccedente  la  semplice  amministrazione.  In 
sostanza,  occorre  istituire  caso  per  caso  una  ricerca,  per 
determinare,  quale  è  il  vero  scopo  economico  dell’atto  ;  e  si 
dirà  ch’esso  è  un  atto  di  disposizione,  solo  quando  si  riscon¬ 
treranno  effettivamente  in  esso  il  carattere  di  un  atto  capace 
di  mutare  la  consistenza  del  patrimonio  e  di  alterarne  il 
valore  capitale  (1). 


(1)  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  prevalentemente  concordi 
nell’escludere  che  l’atto  di  commercio  sia,  come  tale,  atto  eccedente 
Tordinaria  amministrazione:  Bolaffio,  Comm.,  I,  pag.  572;  Vivante, 
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L’altra  difficoltà,  in  cui  ci  si  imbatte  nel  determinare  la 
capacità  a  fare  atti  singoli  di  commercio,  riguarda  certi 
atti,  come,  per  es.,  la  cambiale,  cbe  hanno  un  carattere 
formale,  e  che  possono  servire  a  coprire  operazioni  della  più 
svariata  natura.  E  quello  che  si  dice  per  la  cambiale,  vale  in 
genere  per  tutti  i  negozi  astratti,  cioè  per  i  negozi  isolati 
dalla  causa,  come  sono  i  negozi,  che  si  compiono  colla  emis¬ 
sione  di  un  titolo  di  credito.  La  questione,  a  nostro  avviso 
si  risolve,  ricercando  caso  per  caso,  qual  è  il  rapporto  fon¬ 
damentale,  in  base  a  cui  il  negozio  fu  conchiuso,  per  es.,  in 
base  a  cui  la  cambiale  fu  emessa  o  girata.  Alla  stregua  di 
questo  rapporto  deve  giudicarsi  pertanto  della  capacità  di 
un  non  commerciante  a  emettere  una  cambiale  o  in  genere 
un  titolo  di  credito  (1). 

59.  b)  Persone  giuridiche.  —  Anche  le  persone  giuridiche 
possono  essere  soggetti  di  diritto  commerciale,  sia  in  quanto 
compiono  atti  isolati  di  commercio,  sia  in  quanto  partecipano 
ad  un  rapporto  misto,  ossia  derivante  da  un  atto,  che  è  com¬ 
merciale  per  l’altra  parte.  È  naturale  che  in  ambedue  i  casi 
le  persone  giuridiche  siano  soggette  al  diritto  commerciale. 
A\  pari  che  per  le  persone  fìsiche,  questa  conseguenza  deriva, 


Trattato ,  I,  n.  111.  Si  veda  anche  la  nota  che  segue.  Cass.  Firenze, 
10  maggio  1891  ( Foro  ital.,  1891,  I,  714);  App.  Firenze,  17  dicembre 
1895  ( Annali ,  1896,  16). 

(1)  Questo  punto  è  controverso  nella  dottrina.  In  senso  contrario, 
si  esprime  Bolaffio,  Comm.,  pag.  615,  per  il  quale,  sembra,  lo  speciale 
rigore  cambiario  debba  far  considerare  l’atto  come  eccedente  in  ogni 
caso  la  semplice  amministrazione.  Si  noti  tuttavia  che  il  B.  tratta  la 
questione  a  proposito  dei  minori  emancipati,  per  i  quali,  a  nostro  avviso 
contrario  a  quello  di  Bolaffio,  l’art.  10  vieta  ogni  atto  di  commercio  e 
quindi  anche  la  cambiale.  Altri  autori  si  esprimono  egualmente  in  senso 
contrario,  partendo  dal  concetto  che  ogni  atto  di  commercio  costituisca 
di  per  sè  un  atto  eccedente  la  semplice  amministrazione:  vedi  Sraffa, 
Del  mandato  e  della  commissione,  in  Commentario  del  codice  di  commercio, 
Milano,  Vallardi  edit.,  voi.  IV,  n.  8,  pag.  27.  Nel  senso  del  testo  vedi 
Yivante,  Trattato,  n.  Ili;  Navarrini,  Trattato,  I,  pag.  349,  in  nota; 
Supino,  Della  cambiale  e  delV assegno  bancario,  in  Cod.  di  commercio  com¬ 
mentato,  5a  ediz.,  voi.  V,  n.  9;  Boggio,  Tersone  fisiche  incapaci,  II,  233; 
App.  Bologna,  21  giugno  1907  (Biv.  di  dir.  comm.,  1908,  II,  56);  Appello 
Modena,  11  dicembre  1909  (Ivi,  1910,  II,  510,  con  nota  di  Pagani). 
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pt^r  i  rapporti  derivanti  da  atti  di  commèrcio  compiliti  da 
esfte  persone  giuridiche,  dalle  disposizioni  degli  art.  !  -3  e 
seguenti  del  codice  di  commercio  ;  per  i  rapporti  misti  dalla 
disposizione  dell’arte  54. 

Tuttavia  mia  dirti  colta  si  presentava  per  Jo  persone  giu¬ 
ridiche  pubbliche,  elio,  escluse  le  società  commerciali,  di  cui 
n<m  è  qui  il  caso  pi  parlare,  costituiscono  la  grandissima 
maggioranza  delle  persone  giuridiche,  le  quali  possono  dive¬ 
nire  soggetti  di  rapporti  giuridici  commerciali,  senza,  essere 
peih  questo  commercianti.  Infatti  si  sarebbe  potuto  escludere 
le  persone  giuridiche  pubbliche  dalla  sfera,  di  applicazione 
del  diritto  commerciale,  per  r  antitesi  esistente  fra  Ti  ut-ere  ss  e 
pubblico,  di  cui  quégli  enti  procurano  la  realizzazione,  e  la 
idea  rie! la  speculazione  e  del  lucro,  che  è  inerente  al  concetto 
del  commercio.  Ma  giust  amente  Ta.rt,  7  del  codice  di  commercio 
ha  risoluto  la  questione,  dichiarando  che  lo  Stato,  le  Provincie 
ed  i  Comuni  non  possano  acquistare  la  qualità  di  commer¬ 
ciante,  ma.  possono  fare  atti  di  commercio,  e  per  questi  riman¬ 
gono  soggetti  alle  leggi  e  agli  usi  commerciali.  L 'Impossibilità 
di  diventare  commercianti  deriva  a  questi  enti  appunto  dal 
loro  caràttere  pubblico,  perchè  è  incompatibile  con  Teseremo 
di  una  funzione  pubblica,  cioè  d interesse  generale,  Peseremo 
di  una  professione,  che  di  sua  natura  implica  uno  scopo  di 
lucro  o  di  utilità  privata.  Ma  diversamente  deve  dirsi  per  il 
compimento  ili  un  atto  dì  commercio  isolato,  quando  anche 
si  tratti  (li  un  atto  di  commercio  fondamentale.  Abbiamo 
veduto  infatti  che  non  è  essenziale  alla  funzione  intermediaria 
degli  scambi  ridea  della  speculazione  o  del  lucro,  giacché 
può  quella  funzione  essere  esercitata  anche  per  uno  scopo 
di  beneficenza  o  ili  liberalità,  e  so  pia  tutto  per  uno  scopo  di 
utilità  generale.  E  con  lo  sviluppo  sempre  crescente  preso 
dalTesercizio  diretto  di  attività  commerciali  o  industriali 
da  parte  dello  Stato  e  di  altri  enti  pubblici  minori,  specie 
dai  municipi  ( m unieip ah zz azioni),  non  si  può  negare  alle 
persone  giuridiche  di  diritto  pubblico  la  facoltà  di  farsi 
intermediarie  degli  scambi,  appunto  per  meglio  adempiere  i 
loro  scopi  di  utilità  generale.  Il  principio  de  IT  art.  7  è  scritto 
esplicitamente  solo  per  lo  Stato,  le  Provincie,  i  Comuni,  ma 
esso  vale  in  genere  per  tutte  le  persone  giuridiche  pubbliche; 


3  7.  —  Tt&eecj. 
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si  tratta  di  un  principio  generale,  e  quindi  applicabile  a  tutti 
i  casi  analoghi  a  quelli  espressamente  contemplati  (1).  Quindi 
anche  le  istituzioni  pubbliche  di  beneficenza,  anche  i  Monti 
di  Pietà,  anche  le  Camere  di  commercio  (2),  anche  le  Casse  di 
risparmio,  anche  i  Sindacati  legalmente  riconosciuti,  sebbene 
non  possano  diventare  commercianti,  possono  fare  atti  di 
commercio  isolati,  e  a  questo  titolo  sono  soggetti  al  diritto 
commerciale  (3). 

È  naturale  che  la  capacità  di  questi  enti  a  fare  atti  singoli 
di  commercio  si  regoli  secondo  le  disposizioni  del  diritto 
amministrativo.  Ricorreremo  perciò  al  diritto  amministra¬ 
tivo  per  sapere  quali  organi  sono  competenti  a  compiere  i 
vari  atti  di  commercio,  e  quali  sono  le  forme  a  ciò  necessarie. 


§  18.  I  commercianti. 

Sommario:  60.  Professione  di  commerciante;  elementi:  a)  esercizio  di 
un’attività  intermediaria;  b )  esercizio  permanente  e  stabile  di  questa 
attività;  c)  scopo  di  lucro.  Altri  pretesi  elementi.  —  61.  Persone 
fisiche:  particolari  incompatibilità:  loro  effetti.  —  62.  Persone  giu¬ 
ridiche:  acquisto  della  qualità  di  commerciante.  Società  commerciali. 
Società  civili.  Enti  pubblici. 

60.  Sebbene,  come  abbiamo  veduto,  anche  i  non  commer¬ 
cianti  possano  essere  soggetti  di  rapporti  giuridici  commer- 


(1)  Respingiamo  quindi  nettamente  il  concetto  che  si  tratti  di  una 
norma  eccezionale,  come  tale  non  estensibile  per  analogia.  In  questo 
senso,  invece,  Bolaffio,  Comm.,  pag.  562,  al  quale,  sembra  tra  l’altro, 
che  «la  negata  qualità  di  commerciante  riesca  per  i  corpi  morali  di  pub¬ 
blica  ragione  una  restrizione  ingiustificata  dei  diritti  e  dell’esercizio  dei 
medesimi  ».  Da  ciò  che  è  esposto  nel  testo  risulta  invece  che  la  esclusione 
della  qualità  di  commerciante  deriva  logicamente  dalla  nozione  stessa  di 
commerciante  e  nessun  bisogno  vi  sarebbe  stato  di  una  esplicita  disposi¬ 
zione  in  proposito.  Riteniamo  anzi  che  la  ragione  dell’ art.  7  non  stia  tanto 
nella  necessità  di  escludere  negli  enti  pubblici  la  qualità  di  commerciante, 
quanto  nella  necessità  di  dichiarare  applicabili  anche  ad  essi  le  leggi  6 
gli  usi  commerciali,  specialmente  in  rapporto  alla  disposizione  dell’art.  54 
connessa  con  quella  dell’art.  870  del  codice  di  commercio. 

(2)  Conf.  App.  Genova,  9  marzo  1915  ( Rivista  di  dir.  comm.,  1915, 
II,  385). 

(3)  Vedi  oltre,  n.  62. 
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ciali,  pure  la  categoria  di  gran  lunga  più  importante  delle 
persone  di  diritto  commerciale  è  costituita  dai  commercianti 

Commerciante  è  qualunque  soggetto  di  diritti,  persona 

mente  ,1  ?  Z  fl  C“cio  1-ofeLonal- 

mente,  vate  a  dire  che  esercita  una  attività  intermediaria 

gufdagnT  m  m°d°  Permanente  e  aII°  s°opo  di  trarne  un 

tre  elementi: °  ^  P1'°feSSÌOne  commerciate  implica  adunque 

1  «  L'esercizio  di  un'attività  intermediaria,  e  quindi  il  com¬ 
pimento  di  uno  o  piu  di  quegli  atti,  che  noi  abbiamo  chiamato 
atti  di  commercio  fondamentali.  Il  compimento  di  atti  com¬ 
merciali  per  connessione  sarebbe  affatto  insufficiente,  perchè 
questi  atti  sono  commerciali  solo  in  quanto  si  ricollegano  ad 
un  attività  commerciale;  solo  dunque  questa  attività  primaria 
o  fondamentale  può  essere  presa  in  considerazione,  quando 
si  vuole  attribuire  a  un  determinato  soggetto  la  qualità  di 
professionista  del  commercio.  Questo  spiega  come  il  fare  anche 
abitualmente  atti  di  commercio  per  connessione,  per  esempio 
emettere  abitualmente  cambiali,  non  sia  sufficiente  per  diven- 
tare  commerciante  (1). 

2o  L'esercizio  permanente  o  stabile  di  tale  attività  inter¬ 
mediaria.  E  questo  un  elemento  necessario  in  ogni  esercizio 
professionale.  Ma  ciò  non  implica  la  necessità  di  una  serie 
ripetuta  di  speculazioni  commerciali;  vi  sono  attività  com¬ 
merciali,  per  il  cui  compimento  occorre  un  lungo  periodo  di 
tempo,  e  che  perciò  racchiudono  in  sè  l’elemento  della  sta¬ 
bilita,  per  esempio,  un’impresa  teatrale.  D’altro  canto  non  è 
neppure  necessario  che  l’esercizio  della  funzione  intermediaria 


(1)  Che  l’emissione  e  la  negoziazione,  anche  abituali,  di  cambiali  non 
siano  sufficienti  ad  attribuire  la  qualità  di  commerciante  è  ormai  ammesso 
concordemente  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza,  sebbene  in  passato 
non  sia  mancato  qualche  dissenso:  Bolaffio,  in  Foro  ìtal.,  1889  I  240- 
Vivante,  Trattato,  n.  103;  Navarrini,  Trattato,  n.  231;  Supino,  Della 
cambiale  e  dell9 assegno  bancario,  n.  18,  e  fra  le  sentenze  più  recenti- 
Cass.  Palermo,  24  marzo  1917  (Dir.  comm.,  1 917,  427);  App  Bologna 
26  giugno  1905  (Ivi,  1905,  730);  App.  Casale,  15  dicembrel905  (Giur  tor  ’ 
1906, 151);  App.  Venezia,  30gennaio  1908  (Cons.  comm.,  1908,  188).  Contro- 
App.  Palermo,  31  gennaio  1903  (Eiv.  di  dir.  comm.,  1903,  II,  325) 


200  Libro  IL  -  I  rapporti  di  diri ilio  commerciale,  io  generale 


assorba  tutta  r attivila  della  persona y  essa  può  anche  costi¬ 
tuire  un’attività  meramente  accessoria,  (per  es.,  si  può  essere 
agricoltore  e  commerciante,  libero  professionista  e  commer¬ 
ciante,  artista  e  commerciante)  ;  basta  elle  sia  un J occupazione 
stabile  (1)- 

Lo  scopo  di  trarre  un  guadagno  o  lucro *  Questo  ele¬ 
mento  non  è  necessario  nella  funzione  intermediaria  in  sè  con¬ 
siderata,  ma  è  necessario,  perchè  questa  funzione  assuma  il 
carattere  professionale?  quindi  si  può  fare  un  atto  di  com¬ 
mercio,  senza  scopo  di  lucro,  ma  non  si  può  diventare  com¬ 
merciali  t -e,  senza  lo  scopo  di  ritrarre  un  guadagno  dalla 
propria  attività  comm erciale. 

À  questi  tre  requisiti  o  elementi  costitutivi  della  qualità 
di  commerciante  m  ne  sogliono  aggiungere  altri.  8i  dice  anzi¬ 
tutto  che,  per  acquistare  la  qualità  di  commerciante,  occorre 
esercitare  il  commercio  in  nome  proprio  (2).  Effettivamente 
chi  esercita  il  commercio  in  nome  altrui  non  diventa  com¬ 
merciante?  ma  questo,  non  è  tanto  un  elemento  specifico  della 
professione  commerciale,  quanto  un  effetto  generale  della  rap¬ 
presentanza,  Ohi  agisce  in  nome  altrui  è,  infatti,  un  rappre¬ 
sentante,  cd  è  principio,  generale,  inerente  al  concetto  stesso 
della  rappresentanza,  die  tutto  quanto  è  posto  in  essere  dal 
rappresentante  produca  effetti  giurìdici  nella  persona  del 
rappresentato.  Quel  che.  si  dice  dunque  della  professione  com¬ 
merciale,  che  dev’essere  esercitata  in  nome  proprio,  vale  in 
genere  per  qualunque  attività  giurìdica,  Si  tratta  dunque  di 
un  principio  generale  comune  a  tutti  gli  atti  compiuti  dai 
rappresentanti,  e  non  (li  un  elemento  costitutivo  specifico 
dell  a  professi  one  e  orni  n  erciale . 

L’altro  requisito,  di  cui  si  parla,  è  l’ assunzione  di  respon¬ 
sabilità  illimitata  (3)*  Si  dice  che  è  commerciante  solo  colui 
che,  esercitando  il  commercio,  assume  una  responsabilità  il  li- 

(1)  Goni.  Àpp.  Catanzaro,  30  luglio  1012  (Gmr.  cal,  1912,  487); 
Àpp.  Ven ozia,  18  febbraio  1909  (Temi  gm.r  1909,  120);  Cass-  Napoli, 
29  ottobre  1S9 fi  (Mo?l  irib.,  1897,  430);  Casa.  Tonno.  23  dicembre  1889 
(Dir.  c 1890,  251). 

(2)  Virante,  Trattato,  n,  100;  Nav  aerini,  Trattato,  n.  220;  BOX  AMO, 
Gomm,,  pag.  571. 

(3)  Boi, api1 2 3  io,  c&tnm,*  pag,  577;  Navareini,  Trattato,  n+  219* 
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mitata.  Ora  anche  qui  siamo  di  fronte  ad  un  principio,  che  non 
e  punto  specifico  delia  materia.  Per  gii  art.  1 948  e  1  <m  codice 
ernie,  chiunque  si  obbliga,  obbliga  tutto  ii  sll0  patrimonio, 
assume  noe  responsabilità  illimitata.  D’altro  canto,  le  singole 
etee/aom  che  »  legge  stessa  stabilisce  al  principio  della  respon¬ 
sabilità  illimitata,  non  impediscono  affatto  l’acquisto  della 
<i milita  di  commerciante;  anzi,  l’esempio  più  insigne,  forse 
di  responsabilità  personale  limitata,  che  ci  offra  il  nostro  ordi¬ 
namento  giuridico,  concerne  appunto  una  categoria  di  com¬ 
merciali  li,  vale  a  dire  gli  armatori  (art.  491  codice  di  com¬ 
mercio).  Ciò  significa  che  la.  limitazione  della  responsabilità 
non  e  di  ostacolo  all’acquisto  della  qualità  di  commerciante 
Anzi,  si  potrebbe  forse  andare  più  in  là,  specie  quando  si 
ri  corto  che  it  principio  della  responsabilità  limitata  è  nato  e 
si  è  diffuso  principalmente-  per  opera  del  diritto  commerciale, 
e  si  potrebbe  dire,  forse,  che  i  soggetti  di  diritto,  rispetto  a 
cui  il  principio  della  responsabilità  limitata  trova  più  larga 
applicazione,  sono  proprio  i  commercianti. 


Nel  nostro  diritto  positivo  non  occorre.,  per  acquistare  la 
qualità  di  commerciante,  alcun  requisito  formale,  come  nes¬ 
suna  formai. ita  è,  d’altro  canto,  snfplèptè  per  conferire  la  quàr 
Jità  di  commerciante.  In  altri  termini,  Peseremo  del  commercio 
e  solo  l'esercizio  del  commercio  attribuisce  la  qualità  di  Com¬ 
mercia, nte.  In  altre  legislazioni  invece-,  come,  per  es.t  la  legis¬ 
lazione  germanica,  si  può  diventare  commercianti  anche  per 
effetto  della  iscrizione  nel  registro  di  commercio.  Secondo  il 
codice  di  commercio  germanico,  si  diventa  commercianti  in 
due  modi  :  o  perchè  si  esercita  una  industria  dicMarata  com¬ 
merciale-  dalia  legge,  o  perchè  sì  e  iscritti  nel  registro  di  com¬ 
mercio  (§§  1.  e  2).  \  i  sono  dunque  iu  Germania  due  specie  di 
industrie  commerciarli:  le  industrie  commerciali  naturali  e  le 
industrie  commerciali  per  registrazione  ef  corrispondentemente, 
due  categorie  di  commercianti,  Niente  di  tutto  ciò  invece  se¬ 
condo  ii  nostro  codice,  il  quale  non  ammette  che  ima  sola  eate- 
goria  di  commercianti,  quelli  che  esercitolo  una  industria  di 
pei1  sè  commerciale.  È  vero  clic  lo,  legge  20  marzo  1910,  n.  Ì21r 
sulle  Camere  di  commercio  (art,  53),  cosi  come  la  recente  legge 
25  aprile  1026,  n.  731,  sui  Consigli  provinciali,  dell’ Economìa 
(art.  28)  impone  a  chiunque  eserciti  commercio  o  industria  ili 


_ 
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farne  denuncia  alla  Camera  di  commercio  e  ora  al  Consiglio 
provinciale  dell1  Economia,  per  essere  iscritto  nel  registro  delle 
ditte,  e  fa,  obbligo  a  tali  enti  di  provvedere  d' ufficio  alla  iscri¬ 
zione  di  coloro  che  non  hanno  presentato  la  denuncia  (arti¬ 
coli  60  e .61  delia  legge  sulle  Camere  di  commercio).  Ma  questa 
iscrizione  nel  registro  delle  ditte  non  ha  nessuna  influenza 
giuridica  rispetto  alla  determinazione  della,  qualità  dì  com¬ 
merciante*  Ohi  è  iscritto  nel  registro  non  è  per  questo  commer¬ 
ciante  (1),  nè  chi  non  vi  è  iscritto  è  perciò  solo  non  com¬ 
merciante  (2).  Al  contrario,  può  benissimo  essere  dichiarato 
commerciant  e  chi  non  è  iscritto  nel  registro  e  non  commer¬ 
ciante  chi  vi  è  iscritto.  Anzi,  l'iscrizione  nel  registro  non  im¬ 
porta  nessuna  presunzione  giuridica  di  commercialità,  perche 
non  si  diventa  commerciatiti  presso  di  noi  che  in  un  sol  modo, 
esercitando  il  commercio.  Tutto  il  valore  della  iscrizione  delle 
ditte  si  limita  a  ciò,  che  essa  può  costituire  una  presunzione 
di  mero  fatto  (praesumptio  hominìs)  o  un  indizio,  che  colui 
che  è  iscritto  esercita  il  commercio.  Ma  questo  indizio  è  di 
per  sé  solo  insufficiente,  quando  non  sia  rafforzato  da  altri 
elementi  di  prova,  giacche  per  rari.  1334  del  codice  civile 
le  presunzioni  ìiommis  non  hanno  valore  di  prova,  se  non 
quando  siano  molteplici,  gravi,  precìse  e  concordanti. 

Vi  sono  persone  fisiche  commercianti  e  persone  giuridiche 
commercianti, 

61.  A)  Persone  fisiche.  —  Nel  nostro  diritto  positivo 
chiunque  può  essere  commerciante;,  sono  infatti  spariti  nel 
diritto  moderno  gli  antichi  divieti  e  le  antiche  limitazioni 
al  fi  esercizio  del  commercio.  Le  incompatibilità  che  ancora 
sussistono,  specialmente  rispetto  ai  funzionari  dello  Stato,  ai 
notai  e  ai  procuratori  legali  (3),  non  hanno  oramai  che  un 


(  1  )  Còn P .  App .  Yen tìzio,*  3  f eb h raio  1 9 T  3  (Co n& .  co nmi ,t  1013,  41). 
(2)  Coni.  App.  Gènova*  11  febbraio  1924  {Temi  gsn,,  1024,  145); 
App.  Roma,  13  novembre  1913  (Ua&s,  ròmmt.,  1914,  79). 

(4)  il  commercio  c  vietato  ai  Consoli  (logge  2S  maggio  1868,  art.  4); 
agli  impiegati  invili  (regio  decreto  30  dicembre  1923,  it,  2960,  art.  96); 
ai  funzionari  deli*  ordinò  giudiziario  ed  agli  uscieri,  (leggo  suU’ ordinamento 
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effetto  limitato;  esse  non  rendono  impossibile  l’acquisto  della 
quanta  di  commerexante,  ma  producono  soltanto  l’effetto  <£ 
sottoporre  ohi  ha  colato  il  divieto  a  sanzioni  disciplinari 
Perche  una  persona  fisica  possa  diventare  commerciante 
occorre  Peseremo  effettivo  della  professione  commerciale.  Non 
basta  chiamarsi  commerciante,  dichiararsi  commerciante  nella 
intestazione  della  corrispondenza,  in  circolari,  in  atti  pubblici 
o  privati;  non  basta  farsi  iscrivere  nel  registro  delle  ditte.  Non 
e  1  intenzione  che  fa  acquistare  la  qualità  commerciale,  è  il 
fatto  (1).  E  ciò  per  una  ragione  assai  semplice.  Lo  stato  di 
commerciante  e  una  condizione  di  vita,  che  il  diritto  trasforma 
in  uno  stato  giuridico.  Ora  l’uomo  non  può  acquistare  uno 
stato  o  condizione  sociale  con  una  semplice  dichiarazione  di 
volontà;  nel  mondo  moderno,  in  cui  l’attività  dell’individuo 
e  perfettamente  libera  e  può  svolgersi  a  suo  piacimento  nei 
campi  piu  disparati,  solo  il  fatto  dell’esercizio  di  una  determi¬ 
nata  professione  costituisce  un  elemento  decisivo,  per  porre 
una  persona  in  un  determinato  stato  o  condizione  sociale 
L’intenzione  può  mutare,  solo  il  fatto  costituisce  un  dato 
positivo  irrevocabile. 


62.  B)  Persone  giuridiche.  —  Per  le  persone  giuridiche  vale 
un  piincipio  assai  diverso  da  quello,  che  abbiamo  or  ora  affer¬ 
mato  rispetto  alle  persone  fìsiche.  Per  le  persone  giuridiche 
non  occoire  1  effettivo  esercizio  della  professione  commerciale,* 
basta  che  esse  siano  costituite  con  lo  scopo  di  esercitare  il 
commercio  professionalmente,  cioè  in  modo  stabile  e  per 
realizzare  un  lucro.  Mentre  quindi,  per  le  persone  fìsiche  l’in¬ 
tenzione  non  basta,  per  le  persone  giuridiche  basta  lo  scopo. 


giudiziario  6  dicembre  1865,  art.  14,  ora  art.  15  regio  decreto  30  dicembre 
1923,  n.  2786);  agli  avvocati  erariali  (art.  9  del  testo  imico,  approvato 
con  regio  decreto  24  novembre  1913,  n.  1303,  modificato  daU’art.  3  del 
regio  decreto  30  dicembre  1923,  n.  2828);  inoltre  è  vietato  agli  avvocati 
e  ai  procuratori  legali  (legge  25  marzo  1926,  n.  70,  art.  3);  ai  notai  (legge 
16  febbraio  1913,  n.  89,  art.  2),  ecc. 

(1)  Conf.  App.  Genova,  11  febbraio  1924  ( Temi  gen.,  1924,  143); 
Cass.  Napoli,  29  luglio  1919  {Foro  iteti.,  1919,  837);  App.  Genova,  23  giugno 
1916  {Temi  gen.,  1916,  426);  Apji.  Palermo,  29  luglio  1912  {Foro  sic., 
1912,  412);  App.  Torino,  8  luglio  1902  {Giur.  tor.,  1902,  1106). 
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La,  ragione  della  differenza  è  evidente.  Mentre  l'uo ino  ha  nella 
vii  a  molteplici  scopi,  che  può  realizzare  in  molti  modi  e  in 
tutte  le  possibili  forme  rii  attività,  la  persona  giuridica  nasce 
per  uno  scopo  determinato,  e  la  sua  attività  è  segnata  e  limi¬ 
tata.  da  questo  scopo.  Lo  scopo,  in  altri  termini,  è  la  legge 
fondamentale  e  immutabile  della  vita  delia  persona  giuridica. 
Si  comprende  ,  quindi,  come  una  persona  giuri  dica  eia  commer¬ 
ciante,  per  il  solo  fatto  che  si  è  costituita  allo  scopo  di  eser¬ 
citare  il  commercio.  E  questo  principio  è  riconosciuto  espli¬ 
citamente  dalla  legge;  infatti,  Parti.  8  del  codice  di  commercio 
dichiara  commercianti  le  società  commerciali,  e  Tari,  76 
dello  stesso  codice  stabilisce  elle  nna  società  è  commerciale 
quando  si  costituisce  allo  scopo  di  esercitare  uno  o  piu  atti 
di  commercio. 

Il  princìpio,  che  abbiamo  più  sopra  stai  àlito,  secondo  cui 
nel  nostro  diritto  positivo  la  qualità  di  commerciante  non 
si  acquista,  se  non  con.  l 'esercizio  del  commercio  e  non  per 
il  fatto  deh 'adempimento  di  formalità  estrinseche,  riceve, 
rispetto  alle  persone  giuridiche,  una  parziale  limitazione  dal- 
Tart.  229  del  codice  dì  commercio.  Per  questo  artìcolo  ima, 
società,  che  non  abbia  per  iscopo  L esercizio  del  commercio, 
quindi  una  società  civile,  qualora  si  costituisca  nelle  forme 
della  società  per  azioni,  viene  sottopost  a  alle  disposizioni  del 
codice  di  commercio,  salvo  le  disposizioni  riguardanti  il  fal¬ 
limento.  In  questo  caso,  dunque,  la  sola  forma  assunta  dalla 
società  basta  per  sottoporla  quasi  integralmente  al  regime  delle 
società  commerciali;  ciò  equivale  a  dire  che,  salvo  P  eccezione 
del  fallimento,  per  tutto  il  resto  una  società  civile  a  forma 
di  società  per  azioni  è  considerata  come  un  commerciante. 

Abbiamo  parlato.,  [inora,  di  persone  giuridiche  commer¬ 
cianti  in  generale.  Affrettiamoci  ad  aggiungere  che  il  nostro 
diritto  positivo  non  conosce  che  una  sola  categoria  di  persone 
giuridiche  commercianti:  le  società  commerciali*  Questo  non  si¬ 
gi  uliva  che  non  vi  siano  altre  persone  giurìdiche  che  esercitano 
il  commercio;  ve  no  sono  invece  molte  altre,  ma  si  tratta  di 
persone  giurìdiche,  che,  puro  esercitando  il  commercio,  non 
acquistano  mai  la  qualità  eli  commercianti,  cioè  di  professio¬ 
nisti  del  commercio.  Non  sono  perciò  enti  commerciali  il 

anCM>  Napoli  e  il  Banco  dì  Sicilia;  il  Monte  dei  Paschi  di 
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Siena;  non  sono  enti  commerciali  le  Casse  di  risparmio;  i 
Monti  di  pietà;  le  società  di  mutuo  soccorso;  non  è  ente  com¬ 
merciale  Pls  ituto  nazionale  delle  assicurazioni,  benché  abbia 
una  personalità  giuridica  propria  distinta  dallo  Stato.  Tutti 
questi  enti  esercitano  abitualmente  il  commercio,  fanno  cioè 
una  serie  di  operazioni  commerciali.  Il  Banco  di  Napoli  e  il 
Banco  di  Sicilia  il  Monte  dei  Paschi  di  Siena  sono  vere  e 
proprie  banche,  che  ricevono  credito  e  lo  distribuiscono.  Anche 
le  Casse  di  nsparnuo  sono  vere  e  proprie  banche,  perchè  rice¬ 
vono  denari  dai  depositanti  e  impiegano  il  denaro  ricevuto, 
dandolo  alla  loro  volta  a  credito.  Anche  i  Monti  di  pietà  in 
quanto  almeno  ricevono  depositi,  come  spesso  accade,  fanno 
una  sene  di  operazioni  bancarie,  E  le  società  di  mutuo  soc¬ 
corso,  quando  sono  organizzate  bene,  sono  vere  imprese  di 
assicurazione. 


Pure  tuttavia  nessuno  di  questi  enti  è  commerciante,  per 
una  ragione  assai  semplice,  che  l’esercizio  del  commercio  è 
per  essi  mezzo  e  non  fine;  essi  esercitano  il  commercio  per  un 
fine  ultimo,  che  non  è  di  speculazione  o  di  lucro,  ma  di  utilità 
pubblica.  Così  il  Banco  di  Napoli  e  il  Banco  di  Sicilia,  nonché 
il  Monte  dei  Paschi  di  Siena,  hanno  come  mèta  ultima  quella 
di  diffondere  il  credito,  e  tutti  i  lucri,  che  dall’esercizio  del 
commercio  ritraggono,  impiegano  o  in  aumento  del  proprio 
capitale,  che  è  quanto  dire  per  accrescer  efficacia  alla  loro 
azione,  o  in  altre  opere  di  utilità  generale  (1).  Le  Casse  di 
risparmio,  intorno  a  cui  tanto  si  e  discusso,  esercitano  pure 
il  commercio  bancario  soltanto  come  mezzo,  giacché  il  loro 
fine  è  la  diffusione  del  risparmio  e  del  credito,  ed  esse  impie¬ 
gano  i  loro  lucri  in  opere  di  utilità  generale,  come  ce  ne  porge 
esempio  insigne  la  Cassa  di  risparmio  delle  provincie  lombarde, 
la  quale  dalla  sua  costituzione  ha  dato  centinaia  di  milioni 


(1)  Si  cons.  Padda  e  Bensa,  Note  al  Windscheid ,  I,  pag.  802;  Vivante, 
voi.  II,  n.  306.  Le  recenti  disposizioni  sui  Banchi  di  Napoli  e  di  Sicilia 
(regio  decreto-legge  23  luglio  1926,  n.  1298),  i  quali  hanno  cessato  di  essere 
istituti  di  emissione  per  effetto  del  regio  decreto -legge  6  maggio  1926, 
n.  812,  confermano  il  carattere  messo  in  rilievo  nel  testo  dei  Banchi, 
che  nelTart.  1°  del  regio  decreto-legge  23  luglio  1926  sono  denominati 
«  stabilimenti  di  credito  di  diritto  pubblico  ». 


266  Libro  II.  —  I  rapporti  di  diritto  commerciale,  in  generale 

in  opere  di  pubblica  utilità.  Anche  le  Casse  di  risparmio  per¬ 
tanto  non  si  possono  considerare  enti  commerciali,  per  questa 
semplice  ragione,  che  non  sono  enti  privati,  ma  enti  pubblici  (1). 
E  lo  stesso  è  a  dirsi  dei  Monti  di  pietà  che,  anche  quando 
ricevono  depositi,  mirano  sempre  allo  scopo  di  elargire  il  cre¬ 
dito  ai  più  bisognosi.  Ed  egualmente  le  società  di  mutuo  soc¬ 
corso  hanno  più  uno  scopo  di  previdenza  sociale  che  quello  di 
assicurare  ai  soci  vantaggi  economici,  e  in  ciò  appunto  si 
distinguono  dalle  società  di  assicurazione.  Si  tratta  dunque 
sempre  di  enti,  che  non  hanno  soci  o  almeno  (come  avviene 
per  le  società  di  mutuo  soccorso)  che  non  si  propongono  il 
vantaggio  dei  soci  in  modo  diretto,  ma  uno  scopo  di  beneficenza 
o  di  previdenza  sociale,  e  che  quindi  non  devolvono  i  loro 
utili  a  vantaggio  di  privati.  Ciò  importa  che  manca  in  tali 
enti  ogni  qualità  professionale,  perchè  professione  è  sempre 
attività  diretta  a  scopo  di  lucro  privato  o  di  speculazione,  e 
gii  enti  pubblici,  che  si  propongono  scopi  di  utilità  pubblica, 


(1)  Una  vasta  letteratura  si  è  formata  su  questo  argomento.  Sosten¬ 
gono  che  le  Casse  di  risparmio  ordinarie  siano,  o  almeno  possano  essere, 
enti  commerciali:  Brusciiettini,  Le  Casse  di  risparmio  e  il  codice  di  com¬ 
mercio,  in  Arch.  giur. ,  1898,  pag.  545  e  seg.  ;  Franchi,  in  Annuario  di 
dottrina,  legislazione  e  giurisprudenza,  1893,  pag.  129  e  seg.,  e  in  Giur.  ital., 
1899,  I,  2,  372;  Pettini  M.,  Perchè  le  Casse  di  risparmio  debbono,  secondo 
il  diritto  positivo  italiano,  considerarsi  enti  commerciali,  in  Giur.  ital., 
1904,  IV,  54,  e  ancora  Ivi,  1905,  IV,  113,  e  1908,  IV,  1  esegg.;  Abello, 
Della  gualità  di  commerciante  e  delle  Casse  di  risparmio  ordinarie,  in  Diritto 
comm.,  1918,  I,  97  e  seguenti.  Vedi  inoltre:  Vidari,  Corso,  voi.  II,  n.  671; 
Giorgi,  La  dottrina  delle  persone  giuridiche,  voi.  V,  pag.  475;  Bolaffio, 
Commento,  n.  109:  Navarrini,  Trattato,  n.  242.  Sono  invece  conformi  al 
testo:  Papa  D’Amico,  Le  Casse  di  risparmio  sono  enti  commerciali ?,  in 
Dir.  comm.,  1895,  pag.  797  e  seg.;  Di  Nola,  Le  Casse  di  risparmio  non 
sono  enti  commerciali,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1906,  II,  389.  Nello  stesso 
senso:  Vivante,  Trattato,  n.  109;  Sraffa,  Il  fallimento  delle  società  com¬ 
merciali,  pag.  45;  Bonelli.  Fallimento,  n.  21.  La  nostra  giurisprudenza  è 
pure  nettamente  nel  senso  che  le  Casse  di  risparmio  siano  enti  di  natura 
civile  (meglio  si  direbbe  pubblica).  Cons.  Cass.  Palermo,  23  novembre 
1895  (Giur.  ital.,  1896,  I,  1,  278);  Cass.  Roma,  31  marzo  1903  (Biv.  di 
dir.  comm.,  1904,  II);  Cass.  Napoli,  8  febbraio  1906  (Ivi,  1906,  II,  389); 
Cass.  Torino,  25  settembre  1907  (Giur.  ital.,  1907,  1060);  App.  Bologna, 
1°  giugno  1917  (Ivi,  1917,  I,  1,  320)  e,  da  ultimo,  Corte  di  cassaz.  del 
Regno,  Il  agosto  1924  (Ivi,  1924,  I,  1,  849). 
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non  possono  esercitare  nessuna  professione  e  meno  die  mai 
quella  del  commerciante. 

Le  conseguenze  che  si  desumono  da  questo  principio  sono 
mollo  importanti.  Tutti  questi  enti  sono  bensì,  in  ragione  dei 
loro,  atti,  soggetti  al  diritto  commerciale  (art.  7  codice  di  coni- 
mercio)  ,  ma  non  possono  mai  divori  taro  commercianti,  e  quindi 
non  sono  soggetti  a  quelle  di  «posizioni  del  diritto  commer- 
eialeT  cbe  riguardano  le  persone  dei  commercianti  e  Io  stato 
giuridico  del  e  o  min  or  c  i  a  nt  e  ;  quindi  ancora  (conseguenza  inn 
portantissima)  questi  enti,  quando  diventano  insolvibili,  non 
possono  essere  dichiarati  in  fallimento,  così  come  non  possono 
essere  dichiarati  in  fallimento  gli  altri  enti  pubblici  enu¬ 
merati  dall’arte  7, 


Sezióne  II,  —  O li  oggetti  o  cose • 


§  19.  Distinzione  delle  cose. 

Sommario:  63,  A)  Cose  mobili  éd  immobili.  —  64,  B)  Cose  semplici  o 
complesse.  Le  *  uni  versi  la  tos  ».  tu  particolare,  V  azienda  commerciale: 
nozione  e  natura  giuridica.  —  6ó.  0)  Coso  fungibili  ed  infungibili. 
In  particolare,  la  tuo  net  a.  06.  D)  Cose  corporali  e  iucorp  orali.  In 

particolare,  i  segui  distintivi.  —  67.  La  ditta.  —  68.  L’insegna. _ 

69.  Il  marchio.  —  70.  E)  Cose  aventi  un  valore  in  gè  e  cose  rappre- 
Ben  tanti  un  valore.  Le  carte  valori  o  titoli  di  credito:  concetto,  specie, 

63.  A)  Cose  mobili  ed  immobili.  —  TI  codice  di  com¬ 
mercio  del  1882,  come  abbiamo  veduto,  ha  fatto  rientrare 
anche  le  cose  immobili  nel  campo  del  diritto  commerciale, 
riconoscendo  così  una  evoluzione,  già.  da  tempo  compiutasi 
nel  campo  economico.  Oramai  dunque,  non  solo  le  cose  mo¬ 
bili,  mai  anche  le  cose  immobili,  anche  i  fondi  urbani  e  rustici 
possono  formare  oggetto  dì  rapporti  di  diritto  commerciale. 
Etmano  soltanto  fra  le  cose  mobili  e  le  immobili  questa  diffe¬ 
renza,  che  i  rapporti  sulle  cose  mobili,  regolati  dal  diritto 
commerciale,  sono  assai  più  numerosi  che  non  i  rapporti  sulle 
cose  immobili.  Il  possesso  e  la  proprietà  delle  cose  mobili, 
in  materia  commerciale,  si  possono  dire  regolati  prevalente- 
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niente  dal  diritto  commerciale,  mentre  il  possesso  c  la  pro¬ 
prietà  dei  beni  immobili,  aneli  e  quando  si  versa  in  materia  di 
commercio,  rimangono  sempre  regolati  prevalentemente  dal 
diritto  civile.  Quindi,  aneli  e  in  materia  commerciale,  il  tra¬ 
passo  della  proprietà  dei  beni  immobili  dev’essere  fatto  colle 
forme  rigorose  volute  dal  diritto  civile  (1), 

Le  cose  immobili,  che  possono  essere  oggetto  dei  rapporti 
di  diritto  commerciale,  sono,  tanto  gli  immobili  per  loro  nafom, 
come  i  terreni,  le  fabbriche,  gli  alberi  e  le  piantagioni,  i  frutti 
non  ancora  separati  dal  suolo,  le  sorgenti,  i  serbatoi,  i  corsi 
d’acqua, i  canali,  che  conducono  le  acque  in  un  edifìcio  o  fondo, 
i  moli  ni,  i,  bagni  e  tutti  gli  edifìci  galleggianti,  quando  siano 
attaccati  alla  riva  e  servano  ad  una  fabbrica  esistente  sulla 
riva  stessa,  (art.  408-41 3  codice  civile);  quanto  gli  immobili 
per  destinaziom,  cioè  le  cose  che  la  legge  reputa  immobili  a 
causa  della  loro  dipendenza  dall’immobile,  al  cui  uso  sono 
destinate  (art.  413-415  codice  civile). 

Le  cose  mobìli,  che  possono  formare  oggetto  dei  rapporti 
di  diritto  commerciale,  sono  della  più  svariata  natura.  Pos¬ 
sono  essere  cosi  prodotti  dal  suolo  come  oggetti  manif  a  trillati. 
In  generale,  una  cosa  mobile  destinata  al  commercio  si  chiama 
merce  o  mercanzia*  Una  categoria  speciale  di  cose  mobili,  che 
sono  frequentemente  oggetto  di  rapporti,  commerciali,  e  che  si 
distinguono  dalle  merci,  è  data  dai  titoli  di  credito t  che  sono 
documenti  rappresentativi  di  diritti,  dei  quali  diremo  fra  breve. 

Fra  le  cose  mobili  meritano  una,  menzione  speciale  le  navi) 
ohe  nel  diritto  commerciale  hanno  una  grande  importanza- 
La  nave  è  considerata  dalla  legge  come  cosa  mollile  (codice  di 
commercio  ,  art.  480).  ài  ave  è,  nel  senso  del  codice,  qualunque 
costruzione  destinata  a  galleggiare  sulle  acque  del  mare  o  su 
acque  interne,  che  possa  navigare  o  per  forza  propria  o  in 
altro  modo.  L Importanza,  che  ha  la  nave  nel  diritto  commer¬ 
ciale,  è  considerevole,  non  solo  perchè  buona  parte  del  com¬ 
mercio  si  svolge  per  le  vìe  del  mare  e  per  le  altre  vie  d’acqua, 
ma  anche  pen  ile  il  regime  delle  proprietà  delle  navi  è  regolato 

(1)  bicone  sVU1  argomento  ;  VLobtara.  e.  àzzaiuti.  Comari,  cit-..  ri.  20Si 
Vi  Vaste,  Trattalo,  IT  n,  51,  e  IV,  n.  2223;  Navaurtmt,  Trattato,  b  n.  m 
e  Mauri,  Le  iiwt.ei'iu  comm.,  Bologna  1910,  pag.  115. 
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rial  diritto  commerciale  con  norme  tutt1  affatto  particolari,  che 
fanno  della  nave  una  cosa  mobile  sui  generis,  per  taluni 
rispetti  assimilata  agli  immobili. 


64.  />)  Cose  semplici  e  complèsse.  Le  k  mdversitates  »,  in 
particolare ,  Vwzìenda  commerciate.  —  Tutte  le  cose  risultano 
necessariamente  di  più  elementi;  ma  questi  elementi  possono 
nella  loro  unione  perdere  ogni  indi,  virili  alita,  rii  modo  clic  la 
cosa,  che  ne  deriva,  si  debba  considerate  material  mente  unica. 
In  questo  caso  si  ha  una  cosa  semplice.  Così,  per  es.,  un  pejszo 
rii  metallo,  anche  se  consti  di  più  pezzi  saldati  insieme,  un 
animale,  una  pianta,  una  pietra.  Quando  invece  una  cosa  si 
compone  di  più  clementi,  clic  hanno  una  individualità  propria, 
in  modo  che,  uniti,  servono  a  soddisfare  un  bisogno,  ma 
Xi o Irebbero,  staccati,  servire  a  soddisfarne  altri,  si  ha  una  cosa 
complessa.  Così,  per  esq  mi  edificio,  ima  nave,  un  gioiello. 

Vi  sono  due  specie  di  cose  complesse.  Quelle,  i  cui  elementi 
sono  fra  loro  uniti  material  mente,  per  es.,  un  edificio,  una  nave, 
e  quelle,  la  cui  unione  è  puramente  ideale  nel  senso  che  sono 
riunite,  in  quanto  sono  destinate  a  soddisfare  un  unico  bisogno, 
per  es.,  un  gregge,  uria  galleria  di  quadri,  una  biblioteca,  eoe. 
Xel  primo  caso  si  parla  di  cosa  composte,  nel  secondo  caso 
rii  ufiwersalità  di  cose.  Nella  universalità  di  cose,  l' unione 
essendo  determinata  dallo  scopo,  i  singoli  elementi  del  tutto 
possono  variare,  pur  restando  identico  il  tutto.  In  altri  ter¬ 
mini,  ]  ■universalità  non  cambia  per  il  mutare  dei  suoi  elementi, 
ì  quali  perciò  sono  determinati  non  individualmente,  ma  perii 
fatto  della  loro  appartenenza  al  tutto.  Possono  essere  oggetto 
dei  rapporti  di  diritto  commerciale  tutte  le  cose  semplici  o 
compiesse,  anzi  nel  diritto  commerciale  uno  degli  oggetti  o 
cose  più  particolarmente  importanti  è  appunto  una  univer¬ 
salità,  vale  a  dire  V azienda  commerciale  (1). 


(1)  Letteratura:  Padda  g  Ben  e  a.  JV  ole  al  Windsckeid,  I.  pag.  433; 
Calamaio  ijiìej.  Teoria  dell’  azionila  Mmmmriede-,  Torino  1801  ;  Ha  v  arri  ni. 
Studi  sull* azienda  eomiu-er viale,  Modena  IODI  ;  ICeiìrara,  b*  azienda  com¬ 
mercial®  n-ègli  ntudi  recenti,  in  Olur,  UuL ,  1002,  IV,  273;  Tenui,  Le  it  imi - 
i-ersitates  reruv t  »  nel  diritto  UtiUano.  Firenze  1 90 ti  ;  C’.aun  m  ai  iti,  Valore 
giurùlieo  della  nozione  dall'azienda  ammerciaìe.  in  Hiv.  di  dir.  eomut,.. 
Ìtt24>  1,  156;  Castelli  A  vocìo.  L*  azienda  rommerriak  netta  lem  m  e  nella 
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L’azienda  commerciale  può  essere  oggetto  dei  più  svariati 
rapporti.  Essa  viene  in  considerazione  anzitutto  come  oggetto 
di  diritto  di  proprietà  da  parte  del  commerciante,  giacché 
questi  non  è  solo  proprietario  delle  cose  singole,  che  compon¬ 
gono  l’azienda,  ma  è  altresì  proprietario  del  tutto  come  tale, 
come  un  complesso  cioè  avente  una  individualità  propria, 
anche  ai  fini  del  diritto.  Ciò  importa  che  la  violazione  del  diritto 
del  proprietario  alla  integrità  economica  dell’azienda,  debba 
essere  tutelato,  il  che,  come  si  vedrà  a  suo  luogo,  ha  molta 
importanza  per  la  teoria  della  concorrenza  sleale. 

Ma  anche  di  altri  diritti  reali  può  essere  oggetto  l’azienda; 
di  semplice  possesso,  come  di  diritti  reali  frazionari  o  di 
garanzia:  usufrutto  o  pegno. 

Infine  l’azienda  può  essere  oggetto  di  rapporti  obbligatori: 
può  essere  venduta,  donata,  data  in  locazione;  e  di  rapporti 
successori:  può  essere  lasciata  in  eredità  o  in  legato. 

Si  vede  dunque  quanto  sia  importante  il  determinare  la 
natura  dell’azienda  come  oggetto  di  diritti  in  generale.  Di  ciò 
solo  ci  occuperemo  ora  brevemente,  rimettendo  alla  parte 
speciale  il  trattare  singolarmente  dei  vari  rapporti  giuridici, 
di  cui  l’azienda  può  essere  oggetto. 

L’azienda  commerciale  va  considerata,  prima  dal  punto 
di  vista  economico;  poi  dal  punto  di  vista  giuridico.  Anche  in 
questa  materia,  la  struttura  economica  dell’istituto  ne  deter¬ 
mina  il  carattere  giuridico.  Ma  i  due  punti  di  vista  sono 
differenti;  solo  studiandoli  separatamente  è  possibile  evitare 


'pratica  del  diritto,  Napoli  1925;  Carrara,  Appunti  per  una  nuova  impo¬ 
stazione  del  concetto  di  azienda,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1926,  I,  pag.  45; 
Catalan,  Condition  juridique  des  fonds  de  commerce,  Paris  1889;  Gom- 
beaux,  Notion  juridique  des  fonds  de  commerce,  Paris  1912;  Valéry, 
Maison  de  commerce  et  fond  de  commerce,  in  Ann  de  droit  comm.,  1902,  209  ; 
Boutaud  et  Ciiabrol,  Traité  generai  des  fonds  de  commerce,  Paris  1905; 
Montier  et  Faucon,  De  la  venie  et  du  nantissement  des  fonds  de  commerce, 
Parigi  1909;  Thaller,  Traité  élém.,  n.  79  e  seg.  ;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Traité  de  droit  comm.,  n.  246  e  247;  Cendrier,  Les  fonds  de  commerce. 
Traité  général  théorique  et  pratique,  1919;  Grave,  Das  K auffmannische 
Geschàft,  1905;  Isay,  Das  Becht  am  TJnternehmen,  1910.  Si  veda  inoltre: 
Wieland,  Handelsrecht,  voi.  I,  pag.  239  e  seg.  e  i  molti  autori  da  lui 
citati;  Cosack,  Lehrbuch  des  Eandelsrechts,  11*  ediz.,  Stuttgart  1923,  §  18. 
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alenile  confusioni,  e  risolvere  molte  difficoltà,  a  cui  il  pro¬ 
blema  dà  luogo, 

tò)  7d  conati ilo aa lente :  1  azienda  non  è  che  l 'wipvcB&j  nel 
senso  economico,  cioè  la  riunione  dei  cari  elementi  detta  produ¬ 
zione  organizzati  per  la  produzione .  Gli  elementi  delia  produ¬ 
zione  sono,  come  è  noto,  il  capitale  e  il  lavoro.  Come  in  ogni 
forma  di  impresa,  anche  nei!  impresa  commerciale  o  azienda f 
è  indifferente  la  pi  evenienza  e  l’appartenenza  degli  elementi, 
che  la  costituiscono  ;  tanto  il  capitai©  quanto  il  lavoro  possono 
essere  dello  stesso  imprenditore  (organizzatore  della  produ¬ 
zione),  o  di  altri;  e  possono  essere  in  parte  dell’imprenditore, 
in  parte  di  altri.  Può  darsi,  pertanto,  che  l’imprendi  tare  metta- 
i  capitali  e  il  lavoro;  può  darsi  che  metta  il  proprio  lavoro, 
ricorrendo  ai  capitali  altrui  ;  può  darsi  che  metta  i  propri 
capitali,  ricorrendo  al  lavoro  altrui;  può  darsi,  infine,  che 
limiti  il  suo  contributo  a  quello  di  organizzatore  della  pro¬ 
duzione,  ricorrendo  a  capitali  e  lavoro  altrui.  La  prima  e  la 
seconda  ipotesi  si  verificheranno  nella  piccola  impresa;  la 
terza  e  la  quarta  nella  media  e  grande  impresa. 

Come  in  ogni  impresa,  adunque,  nell'azienda  commerciale 
troviamo  tre  elementi:  lo  il  capitale;  2*  il  lavoro;  3*  ^orga¬ 
nizzazione  dell’uno  e  dell’altro  ai  fini  della  produzione. 

L’elemento  della  organizzazione,  essenziale  all’azienda,  ci 
apre  la  via  a  comprendere  ohe  cosa  sia  V avviamento,  che  viene, 
di  solito,  considerato  aneli ’csso  come  elemento  dell’azienda  (1). 


(I)  In  questi  ultimi  tempi  si  è  formata  mia  letteratura  molto  vasta 
jFji.il  toma  dell  avviamento,  specialmente  in  rapporto  alla  questiona  della 
tutela  della  così  detta  proprietà,  commerciale,  in  relazione  alla  crisi  degli 
alloggi.  Si  consulti  Sr-affà,  La  loeasimie  di  un  negozio  e  ravviamento.  in 
Studi  di  dir.  ■ótmm.,  Firenze  1907,  pag.  113;  Roberti,  Ju&  intmkirae 
e  ius  slanliandì t  in  Riv.  di  dir.  comm.  f  1021,  L  198  e  seg,  ;  Ascoli,  Sulla 
tutela  della  così  detta  proprietà  commerciale,  in  Mv.  di  dir ,  rii'.,  1931, 
117  e  seg.,  e  1922,  90  e  seg,  ;  Polacco,  Sulla  così  detta  proprietà  commer¬ 
ciale,  in  Riv.  di  dir.  comm.,  1922,  I,  101;  Cristo* Olisi..  Sul  compenso 
per  ravviamento  commerciale  dovalo  al  conduttore  uscente,  in  Rivista  di 
dir.  comm.,  1922,  I,  61 4  ;  Fusisi,  La  proprietà  commerciale,  in  Non.  irìb.. 
1922,  I.  101,  !■  i  |'/1 . .  41 ;  lìOTOirm,  Jhi  tutela  dslVfti'vitvniefilo,  ir.  sfinii 
<MVU,,.ii-ersità  di  Pavia,  1926;  Chiudano,  La  tutela  della  proprietà  com¬ 
merciale,  Roma  1025.  Una  disposizione  a  tutela  del  ravvia  mento  fu  det¬ 
tata  nell’ art.  tì  del  regio  decreto -legge  3  aprile  1921,  n,  331,  di  durata 
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L’azienda  non  è  una  semplice  riunione  di  capitale  e  di 
lavoro  ;  è  una  organizzazione  di  capitale  e  di  lavoro  per  un  fine 
produttivo.  Ciò  spiega  come  il  valore  economico  dell’azienda 
non  sia  dato  solo  dal  valore  del  caputale  e  del  lavoro  impie¬ 
gatovi,  ma  anche  dal  valore  del  terzo  elemento,  che  vi  si  ag¬ 
giunge:  l’organizzazione.  Quando,  infatti,  l’organizzazione  dei 
vari  elementi  della  produzione  ha  raggiunto  un  certo  grado 
di  efficienza,  il  valore  del  complesso  organizzato  è  superiore  a 
quello  della  somma  dei  singoli  elementi,  che  lo  compongono. 

Secondo  che  l’organizzazione  è  più  o  meno  efficiente  ai 
fini  della  produzione,  si  dice  che  l’azienda  è  più  o  meno 
avviata.  È  vero,  dunque,  ciò  che  ha  osservato  il  Carnelutti, 
non  essere  l’avviamento  un  elemento ,  ma  una  qualità  della 
azienda  (1).  L’avviamento,  in  sostanza,  non  è  che  l’efficienza 
dell’azienda  commerciale  ai  fini  della  produzione  ;  il  che 
spiega  perchè  dell’avviamento  si  tien  conto,  anche  agli  effetti 
fiscali,  nella  valutazione  economica  dell’azienda. 

Tale  efficienza,  a  sua  volta,  dipende  non  solo  dal  capitale, 
e  dal  lavoro  impiegato,  ma  anche  dal  modo  dell’organizzazione. 

Si  comprende  così  come  sia  riuscito  sempre  difficile  dare 
una  esatta  definizione  dell’avviamento,  perchè,  in  realtà,  le 
circostanze  che  rendono  efficiente,  e,  quindi,  avviata  l’azienda, 
sono  svariatissime.  Esse  possono  riferirsi:  1°  alla  composizione 
del  capitale  (diritti  di  privativa,  che  assicurino  un  determinato 
prodotto;  una  ditta  che  individui  e  accrediti  l’azienda;  una 


temporanea.  Un  successivo  disegno  di  legge  fu  presentato  al  Senato  il 
16  luglio  1922,  Atti  del  Senato ,  anno  1922,  stamp.  n.  517,  ma  non  ebbe 
seguito.  Una  proprietà  commerciale,  nel  senso  di  un  diritto  del  condut¬ 
tore  di  un  locale  adibito  ad  uso  di  negozio,  di  occupare  il  locale  medesimo, 
anche  contro  la  volontà  del  proprietario,  dopo  scaduto  il  contratto  di 
ocazione,  non  può  ammettersi.  Una  simile  concezione  darebbe  luogo 
a  un  diritto  reale  del  conduttore,  quindi  ad  una  espropriazione  del  pro¬ 
prietario,  che  non  si  saprebbe  su  che  cosa  fondare.  Solo  nel  caso  che, 
pei  il  lungo  esercizio  di  una  azienda  commerciale  in  un  determinato 
ocale,  questo  venga  ad  acquistare  un  particolare  plus-valore,  il  rifiuto 
e  proprietario  a  rinnovare  la  locazione  potrebbe  giustificare  un  diritto 
e  conduttore  cessante  a  ripetere  tale  plus -valore,  in  base  ai  principi 
nell  arricchimento  indebito. 

(1)  Carnelutti,  Valore  giuridico  della  nozione  dell1  azienda  commer¬ 
ciale,  nella  Rvv.  di  dir.  comm.,  1924,  I,  pag.  156  e  seg. 
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insegna,  che  contraddistingua  e  renda  noto  il  negozio,'  un 
marchio  che  garantisca  la  provenienza  delle  merci;  un  locale 
bene  ubicato  e  bone  disposto,  dove  il  co  inni  ore  io  sia  eserci¬ 
tato  )  ;  2°  al  v  alo  re  del  lavoro  (capacità  dei  dirigenti,  dei 
tecnici,  dei  commossi  e  degli  operai  dell’azienda);  3°  infine, 
all’impulso  dato  alla  organizzazione  (abitudine  e  fiducia  del 
pubblico). 

Definiremo,  pertanto,  ravviamento  come  la  capacità  (iella, 
emenda,  per  la  sua  composizione  e  par  V impulsa  dato  alia  sua 
organizzamon#,  a  produrre  rconomimmmte  e  a  dar  profitti 
aìr  i  m  p  ren  d  iter  e . 

b)  Dalla  nozione  economica,  è  facile  passare  alla  nozione 
giuridica  delVaziwtda.  L’azienda  è  giuridicamente  «il  com¬ 
plesso  delle  cose  ( beni  e  servigi)  riunite  ed  organizzate  per 
l’esercizio  del  commercio.  L  elemento  economico  «capitale») 
sì  traduce  giuridicamente  nella  nozione  del  «  bene  f.  L’ele- 
mento  economico  ■<  lavoro  *■  nella  nozione  del  n  servigio  >>  o 
della  «  prestazione  A  stretto  rigore,  fra  i  servigi  o  prestazioni  t 
che  contribuiscono  a,  formare  1 9 azienda,  dovrebbe  porsi  anche 
il  lavoro  personale  deir  imprenditore,  ma  poiché  l’imprendi^ 
toro  è  l’ avente  diritto  sull’azienda,  dei  suo  lavoro  non  può 
giuri  di  cani  ente  tenersi  cont  o,  non  potendosi  ammettere  un 
diritto  alla  propria  prestazione.  Può  darsi,  inoltre,  anche,  che 
il  titolare  dell’ azienda  non  la  eserciti  personalmente.  Dal 
punto  dì  vista  giuridico,  dunque,  i  servigi  sono  considerati 
come  elemento  dell’azienda  solo  in  quanto  siano  prestati  dal 
personale  addetto  all'azienda  e  il  titolare  di  questa  vi  abbia 
un  diritto,  in  quanto  cioè  il  personale  dell’azienda  sia  legato 
da  un  contratto  di  lavoro  o  di  impiego.  Anche  t  servigi,  o  per 
essere  più  esatti,  i  diritti  ai  servigi,  rientrano  sempre  sotto 
l’ampia  categoria  delle  cose. 

Da  quanto  è  più  sopra  detto  rimane  ben  determinata  la 
natura  giuridica  della  azienda. 

è  sostenuto  da  qualche  scrittore  (1)  che  l'azienda  com¬ 
merciale  gode  di  ima  specie  dì  personalità  giurìdica,  è  un 


(I)  E^deìtaun,  Das  dealst'he  natidchrechl,  pag*  54  c;  scg.  ;  Va  lek  y, 
Maison  de  commerce  et  fmds  de  vmimtare,  in  Atnades  tfa  drùìt  corniti., 
1902,  pag.  216  e  seg,.  319  o  seguenti, 

1S,  —  Rocco. 
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soggetto  di  diritti  distinto  dal  commerciante,  con  il  suo 
patrimonio,  i  suoi  diritti ,  i  suoi  obblighi,  Xon  vi  c  bisogno 
di  dire  che  tale  dottrino,  nel  nostro  diritto  positivo  non  ha 
alcun  fondamento.  Questa  pretesa  persona  giurìdica  non  è  in 
alcun  modo  riconosciuta  dalla  legge;  anzi  due  testi  di  legge 
molto  precisi,  gli  art.  194=8  e  1949  del  codice  civile,  sono  in 
perfetta  eont r addizione  con  la  possibilità  di  riconoscere  alla 
evie  rida  commerciale  una.  qualunque  autonomia.  Infatti,  per 
questi  due  artìcoli,  ehi  ha  contratto  tur* obbligazione  risponde 
verso  11  creditore  con  tutti  i  suoi  beni,  mòbili  ed  immobili, 
presenti  e  futuri,  e  ì  beni,  del  debitore  sono  la  garanzia  comune 
dei  suoi  creditori.  Ora,  poiché  questa  regola  è  generale,  e 


in  contrario,  si  deve  concludere  che  il  commerciante  risponde, 
con  tutti  i  suoi  beni,  tanto  delle  obbligazioni  civili,  quanto 
delle  obbligazioni  commerciali  e  che,  corrispondentemente, 
possono  i  creditori  commerciali  agire,  tanto  sul  patrimonio 
privato,  quanto  sul  patrimonio  commerciale  del  commer¬ 
ciante,  e  i  creditori  civili,  tanto  sul  patrimonio  civile,  quanto 
sul  patrimonio  commerciale.  11  che  significa  semplicemente  che 
l'azienda  commerciale  non  è  la  sola  garanzia  dei  creditori 
commerciali  e  neppure  la  loro  garanzia  esclusiva,  e  che  perciò 
essa  non  gode,  dal  punto  di  vista  giuridico,  di  alcuna 
autonomia. 

L’ou  ciò  non  si  esclude  soltanto  che  l’azienda.  possa  consi¬ 
derarsi  come  persona  giuridica,  ma  anche  che  essa  possa  con¬ 
siderarsi  come  una  univer sitati  iuris  (1).  L  ' universalità  di  diritto 
e  infatti  un  complesso  di  cose  destinate  a  uno  scopo  dalla 
volontà  della  legge.  Così  l’eredità  separata,  così  i  beni  del 
fallito  durante  h  espropria  zio  ne  fallimentare,  cosi  anche  la 
dote.  In  tutti  questi  casi  non  può  il  complesso  di  cose  essere 


(ri  hi  questo  senso,  specialmente,  Lauda  e  Blues  A,  Noie  alU  INmtkiie 
del  li  indsehéUL  I,  pag,  441,  Nò,  certo,  potrebbero  olirne  alcun  argomento 
m  questo  senso  taluno  tliRposizioni  eccezionali  del  periodo  postbellico, 
io  quelli ,  a  Unì  determinati,  aee.ent.uano  il  carattere  unitario  doli 'azienda 


oomirievriale,  come  l’art.  8  del  regio  decreto -logge  22  dicembre  1921, 
U  l9G2;  concernente  disposizioni  par  la  liquidazione  di  beni  dì  sudditi 
nemici.  Qui  si  tratta  di  azienda  sottratta  al  suo  titolare  o  la  deatie azione 
di  essa  od  uno  scopo  è  latta  dalla  legge,  Inori  della  volontà  del  titolare. 
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destinato  ad  uno  scopo  diverso,  e.  gli  elementi  che  lo  costitui¬ 
scono  non  possono  essere  distratti  da  questo  scopo,  senza  una 
ragione  di  necessità  o  di  utilità.  Invece  nell’aziènda  cominci- 
male  tutto  dipende  dalla  volontà  del  proprietario,  il  quale  può 
benissimo  mutare  destinazione,  quando  gli  piaccia,  così  al 
complesso  cóme  ai  singoli  beni  costituenti  l’azienda.  Può  egli 
dunque,  non  solo  liquidare  o  vendere  l’azienda  quando  gli 
piaccia,  ma  può  diminuirla  od  accrescerla  secondo  gli  con¬ 
venga  j  può  d (-sanare  all'azienda  cose  già  costituenti  il  suo 
patrimonio  privato  e  togliere  dall’azienda  beni,  per  destinarli 
al  suo  patrimonio  privato  o  per  venderli.  Tutto  ciò  dimostra 
ad  evidenza  che  l'azienda  è  una  semplice  univerdtas  farti; 
per  la  cui  composizione  e  per  la  cui  ròta  è  decisiva  la 
volontà  del  proprietario  (1), 


(1)  Il  concetto  .elio  I  azienda  commerciale  sia  da  considerare  come 
mia  imiyersalità  dì  fatto  è  prevalente" nella  nostra  dottrina  »  nella 
risprude»**.:  Viva* * te,  Trattato,  III,  il  842;  Navali* i.  SiuMmlVmimU 
commerciale,  pag,  ttseg.,  e  Trattato  teorico  pratico,  II,  n.  1418;  fra  affa. 
in  Dir.  comm..  IX,  650;  Cotolld,  Manuale  di  diritto  civile.,  n,  259;. 
Ve n zi .  Amwiassumi  fitte  iMUiizioni  di  Pacifici- Mazzoni,  li,  pag.  207; 
ttass.  del  Regno,  27  mano  Hi 25,  sentenza  n.  959,  medita,  in  Repertorio 
de]  Foro  ita!.,  1925,  vo  ce  A  zìen  da  commerciale,  n.  0;  App  Milano  *4  feb- 
braio  1925  {Foro  Hai ,  1925,  E.  703);  Casa,  Roma,  12  maggio  1920 ’( ìbrida 
di  dir.  comn^  1920,  II,  452):  ld..  Il  settembre  1902  (Giur.  Unì..  3902, 
T,  tt  10Q1);  ld-t  24  maggio  1SS2  (Ivi,  1883,  T,  I,  ]  7).  I  tentativi  fatti  di 
recente,  specialmente  dal  Ferrara  c  dal  Carrara,  per  dare  alla  teoria 
dell' attorni  a  mi  diverso  orientamento,  sono,  a  mio  avvisò,  falliti.  Il  Fer 

*aba.  Trattato  di  diritto  civile ,  I.  pag,  873,  sostiene  che  l’azienda  non  è 
nè  miwto  ittris,  nè  wtimùUaa  facU,  ma  una  semplice  organizzazione. 

Ì1  Carrara*  Appunti  ver  mia  nuova  impostazione  del  concetto  di  azienda, 
nella  Eiv.  di  dir.  comm ...  1926*  I.  pag,  43  e  seg.,  defluisce  l’attenda  come 
coni bin azione  dei  fattori  della,  produzione,  e  la  qualifica  giuridicamente 
come  un  accordo*  cioè  come  un  negozio  giuridico,  àia  è  evidente  ohe 
ambedue  i  tentativi  si  fondano  sulla  confusione  ira  il  concetto  economico 
e  il  concetto  giurìdico  deir  azienda,  Econ  omie  amento,  come  è  detto  nel 
testo,  r attenda  è  ripresa,  cioè  rorgànizzaziono  dei  fattori  della  pro¬ 
duzione.  Ma  giuridicamente  essa  è  e  non  può  essere  che  un  complesso 
di  cose,  beni  e  servigi.  Che  poi  la  organizzazione  o  combinazione  dei 
fattori  della  produzione  avvenga  per  volontà  unilaterale  di  una  sola 
persona*  che  già  li  possegga  e  riunisca  (come  non  di  rado  accade)  ovvero 
per  accordi  tra  riinprenditore  c  altre  persone*  ciò  è  irrilevante  sia  per 
la  nozione  economica*  sia  per  la  nozione  giuridica  dell' azienda. 
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Quel  che  si  dice  dell1  azienda  commerciale  in  generale*  vale 
alleile  per  quei  beni,  che  sono  destinati  all’esercizio  del  com¬ 
mercio  marittimo,  bi  suol  parlare  Spesso  di  un  patrimonio 
marittimo  come  qualche  cosa  di  autonomo;  specialmente  i 
francesi  sogliono  distinguere  la  fortune  de  terre  dalla  fortune 
de  mer.  E  questa  distinzione  troverebbe  almeno  in  apparenza 
cu  fondamento  nel  principio  della,  responsabilità,  limitata ,  die 
il  codice  di  commercio  (art.  491  e  seg.)  sancisce  per  le  obbli¬ 
gazioni  dell’armatore  derivanti  dai  fat  ti  leciti  ed  illeciti  del 
captano  e  dell’equipaggio.  Ma  la.  responsabilità  limitata  ha 
solamente  per  effetto  di,  assegnare,  mediante  P abbandono,  un 
.jCTie  determinato  (la  nave  e  il  nolo),  per  il  so  disfacimento  di 
I  ei  mi  nari  creditori  .  Il  che  importa  bensì  che  questi  creditori 
u cm  possano  fare  valere  i  loro  diritti  sul  restante  patrimonio 
eli ‘armatore,  ma  non  importa  che  gli  altri  creditori  de!  Par¬ 
ma  Un  e  siano  esclusi  dal  fare  valere  i  loro  diritti  sulla  nave 
abbandonata,  (ip 

"V  duilfiu-tì  qui  respoo  subii  ita  limitata,  ma  non  autonomia 
pu  ai  in  ornale,  e  neppure  destinazione  esclusiva  di  un  bene  ad 
uno  scopo  determinato.  Anche  la  nave  perciò  non  può  consi- 
ai>i  uè  come  persona  giuridica }  uè  come  università e  iuris* 


■  '  ■  1  (fse  fingibili  ed  injungibilì.  —  È  fungibile  una  cosa 

li  A  "L<  im  <^tra  (la  fungibilità  è  perciò  sempre  la  qna- 
tìhp  C°Sa  Conslderata  dì  rapporto  ad  un’altra)  quando, 

*1  °!ie  5ìHdvffìlialmf-ute  distinta,  serve  a  soddisfare  gli 

valcnt  ^  !  ^11}  1Q  m°^D  da  Poteai  considerate  a  questa  equi- 
il  leJ5  %  a  ^°^er  ®8SBro  con  questa  surrogata.  Così  il  ferro, 
ini n noii ni  °r°7  ar£’culo  sono  cose  fungibili.  Al  contrario  è 
indiai  fin!  t  UJia  C°fa  rjybctt°  ad  un’altra,  quando  non  solo  è 
in  mod  M  !!  '  !  ^  ma  serve  a  soddisfare  bisogni  diversi, 

©  Bnil  J  f  *n  ei  essere  considerata  come  non  equivalente 

cavallo  di  rfxza  °  alraIfcra’  Cmì  un  Wdrq,  una  statua,  un 


reputo  /^emettesse  lopiiiione,  die  io 

pn  rQegio  sulla  nave.  '  W\  °  T*  *  <'retl*tor*  ^hlumdonatari  avrebbero  un 
«li,  T,  pag,  967,  °natfi‘  (Cfl-  RlPEliT-  ^  Farri 
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È  importante  stabilire  quando  una  cosa  è  fungibile,  spe¬ 
cialmente  in  materia  di  obbligazioni,  perchè  chi  si  è  obbli¬ 
gato  a  dare  una  cosa  fungibile  si  Ubera  dando  una  cosa 
qualunque  equivalente,  mentre  chi  si  è  obbligato  a  dare  una 
cosa  infungibile,  è  obbUgato  a  darla  nella  sua  individuaUtà. 

Nel  determinare  la  fungibilità  o  infungibiUtà  di  una  cosa 
si  ha  riguardo  in  primo  luogo  alla  natura  obiettiva  di  essa. 
Ma  la  volontà  privata  può  anche,  purché  sia  manifestata 
chiaramente,  considerare  come  fungibile  una  cosa  che  sarebbe 
obiettivamente  infungibile,  e  viceversa.  Invece  dipende  sempre 
dalla  volontà  delle  parti  il  considerare  una  cosa  individual¬ 
mente  o  genericamente,  ossia  l’aver  riguardo  alla  cosa  sin¬ 
gola  nella  sua  individuaUtà  o  sempUcemente  ad  una  certa 
quantità  di  cose  di  una  determinata  specie.  Questa  distin¬ 
zione  non  coincide  esattamente  con  l’altra,  che  abbiamo  ora 
fatta,  tra  le  cose  fungibili  ed  infungibiU,  perchè  mentre  que- 
st’ultima  parte  sempre  dal  criterio  della  natura  obiettiva 
della  cosa,  quella  ha  sempre  per  base  la  volontà  delle  parti. 

È  certo  però  che  quando  una  cosa  è  determinata  dalle  parti 
individualmente,  essa  deve  considerarsi  come  infungibile 
e  come  fungibile  se  è  determinata  genericamente.  O  in  altri 
termini,  non  tutte  le  cose  fungibili  sono  determinate  gene¬ 
ricamente,  nè  tutte  quelle  infungibiU  individualmente,  ma 
tutte  quelle  determinate  individualmente  sono  infungibiU, 
e  tutte  quelle  determinate  genericamente  sono  fungibiU. 
Ciò  importa  che  la  distinzione  fra  cose  fungibili  e  infungibiU 
si  applichi  a  tutti  i  rapporti,  anche  non  contrattuali,  mentre 
la  distinzione  delle  cose  determinate  individualmente  o  gene¬ 
ricamente  si  applica  solo  ai  rapporti  contrattuah. 

Tra  le  cose  fungibiU  ha  una  particolare  importanza  la 
moneta.  La  moneta  e  quella  cosa  che  si  assume  come  comune 
denominatore  dei  valori.  Vi  sono  due  specie  di  monete.  Di 
regola,  il  carattere  di  moneta  ad  una  cosa  determinata  è 
attribuito  dallo  Stato.  Ma  non  si  può  escludere  che,  per  con¬ 
senso  generale  o  particolare,  sia  attribuita  la  qualità  di  mo¬ 
neta  anche  a  cose,  a  cui  lo  Stato  non  riconosce  tale  qualità. 
Nel  primo  caso  si  ha  la  moneta  legale,  che  perciò  non  può 
essere  rifiutata  nei  pagamenti;  nel  secondo  caso  si  ha  la 
moneta  convenzionale.  Le  cose  che  sono  adoperate  come 
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moneta,  sia  per  dichiarazione  dello  Stato  (moneta  legale),  sia 
per  uso  costante  del  commercio  (moneta  commerciale,  che 
non  è  altro  che  una  specie  di  moneta  convenzionale),  possono 
altresì,  eccezionalmente,  essere  considerate  aH’infuori  della 
loro  qualità  di  moneta,  come  oggetto  di  scambio  non  mone¬ 
tario,  vale  a  dire  come  semplici  merci.  Così,  per  es.,  si  pos¬ 
sono  comperare  e  vendere  lire  sterline,  rubli  russi  e  anche 
monete  italiane,  come  pezzi  di  venti  lire  in  oro  di  Vittorio 
Emanuele  II,  scudi  della  Kepubblica  romana.  In  questo  caso 
non  vi  è  alcun  dubbio  che,  per  liberarsi  dalla  obbligazione, 
occorre  dare  le  monete  contrattate. 

Invece  può  nascere  dubbio  quando  la  moneta  sia  consi¬ 
derata  nel  suo  ufficio  di  moneta,  cioè  di  comune  denominatore 
dei  valori,  come  strumento  degli  scambi.  Allora  può  darsi  il 
caso  che  si  sia  avuto  riguardo  a  una  particolare  specie  di 
moneta;  per  es.,  promettendo  cento  sterline  si  può  aver  voluto 
promettere  quella  particolare  moneta  inglese  che  è  la  sterlina. 
Ma  anche  un  altro  caso  è  possibile  e  anche  frequente,  che, 
cioè,  non  si  sia  avuto  riguardo  alla  specie  della  moneta,  ma 
al  valore  di  quella  specie  di  moneta;  per  es.,  si  sia  contrattato 
il  pagamento  di  cento  sterline  con  l’intendimento  di  ricevere 
il  valore  di  cento  sterline. 

Le  due  ipotesi  sono  contemplate  nell’art.  39  codice  di 
commercio.  L’art.  39  stabilisce  che  quando  una  moneta,  non 
avente  corso  legale  o  commerciale  nel  Begno,  fu  contrattata 
con  la  clausola  effettiva  od  altra  equivalente,  si  intende  che 
le  parti  abbiano  avuto  riguardo  alla  specie  della  moneta  e  il 
pagamento  dovrà  avvenire  nella  moneta  indicata.  Se  invece 
la  moneta  fu  considerata  semplicemente  pel  suo  valore,  e 
quindi  non  fu  apposta  alcuna  clausola  di  questo  genere,  è 
ammesso  che  il  debitore  si  liberi  pagando  una  quantità  di 
monete  italiane  corrispondenti  al  valore  delle  monete  indi¬ 
cate,  secondo  il  corso  del  cambio  nel  giorno  della  scadenza 
e  nel  luogo  del  pagamento.  (È  noto  che  il  cambio  è  il  prezzo 
che  bisogna  pagare  in  moneta  di  un  paese  per  avere  una  certa 
quantità  di  monete  di  un  altro  paese)  (1). 


(L  L°  forti  oscillazioni  dei  cambi,  così  frequenti  nelle  anormali  con- 
c  moni  monetarie  dei  vari  paesi  dopo  la  guerra,  provocarono  numerose 
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66.  D)  Cose  corporali  e  incorporali.  —  Sono  corporali  le 
cose  che  hanno  una  esistenza  fìsica,  di  modo  che  esse  cadono 


controversie  circa  l’applicazione  defìa  norma  legislativa  ricordata  nel 
testo,  per  il  caso  di  ritardo  nel  pagamento.  Si  è  discusso  se  in  questo  caso 
il  pagamento  in  moneta  nazionale  dovesse  essere  fatto  prendendo  a  base 
del  ragguaglio  il  corso  del  cambio  nel  giorno  di  scadenza  del  debito 
ovvero  quello  del  giorno,  in  cui  il  pagamento  venga  effettivamente  ese¬ 
guito.  Poiché  l’art.  39  parla  del  corso  del  cambio  nel  giorno  della  sca¬ 
denza,  senza  fare  alcuna  distinzione,  si  è  sostenuto  che  la  variazione 
nel  valore  del  danaro  tra  il  tempo  della  scadenza  e  il  tempo  del  pagamento 
non  influisce  menomamente  sulla  regola  stabilita  nel  codice,  e  che  il  ritardo 
del  debitore  nell  effettuare  il  pagamento  non  può  avere  per  effetto  se 
non  l’obbligo  della  corrisponsione  degli  interessi  moratori,  giusta  l’art.  1231 
del  codice  civile.  Così  principalmente  Vassalli,  Sul  pagamento  dei  debiti 
di  danaro  espressi  in  moneta  estera,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1922  252 
Questa  soluzione  parve  però  iniqua  per  il  caso  di  aumento  del  cambio, 
il  che  purtroppo  da  noi  si  è  verificato  costantemente  per  non  breve  periodo 
di  tempo,  perche,  a  causa  del  ritardo  del  debitore,  il  creditore  verrebbe 
ad  avere  una  somma  inferiore  a  quella  occorrente  por  procurarsi  la  quan¬ 
tità  di  moneta  estera  stabilita  contrattualmente.  Si  rilevò  quindi  che 
l’art.  39  contempla  il  caso  normale  che  ilpagamento  sia  eseguito  puntual¬ 
mente  e  che  perciò,  secondo  lo  spirito  della  legge,  che  deve  prevalere 
sulla  lettera,  il  debitore,  in  qualunque  tempo  eseguisca  la  sua  obbliga¬ 
zione,  deve  sempre  corrispondere  al  creditore  la  somma  equivalente  a 
quella  espressa  in  moneta  straniera;  il  ragguaglio  cioè  tra  la  moneta 
nazionale  e  la  straniera  dev’essere  fatto  in  base  al  cambio  del  giorno 
del  pagamento.  In  questo  senso,  principalmente:  Ascoli,  in  Biv.  di 
diritto  civile,  1920,  404.  Sull’argomento,  oltre  i  due  autori  citati,  possono 
consultarsi  in  vario  senso:  Bottari,  in  Mon.  trib.,  1921,  193;  Galluppi, 
in  Biv.  di  dir.  comm.,  1922,  II,  189;  Cobianchi,  Ivi,  1922,  67;  Persico, 
in  Diritto  comm.,  1922,  119;  Ascarelli,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1923,  I, 
444;  Pacchioni,  in  Diritto  comm.,  1923,  pag.  1  e  33.  L’ima  e  l’altra  solu¬ 
zione  furono  accolte  nella  giurisprudenza.  Vedi,  per  es.,  nel  primo  senso: 
Cass.  Firenze,  9  giugno  1923  ( Foro  ital.,  1923,  I,  796);  nel  senso  opposto: 
Cass.  Torino,  9  luglio  1922  (Ivi,  1923,  I,  907).  Anche  la  Corte  di  cassa¬ 
zione  del  Regno  fu  in  principio  oscillante  fra  le  due  soluzioni:  si  vedano, 
infatti,  le  sentenze  13  gennaio  1924  ( Corte  di  cass.,  1924,  898),  e  28  giugno 
1924  ( Foro  ital.,  1924,  I,  790).  Ma  poi  essa  ha  fermata  la  sua  giurispru¬ 
denza  nel  senso  che  il  pagamento  dev’essere  sempre  eseguito  in  base  al 
corso  del  cambio  del  giorno  di  scadenza,  ma  che,  in  caso  di  ritardo  impu¬ 
tabile,  il  debitore  deve  corrispondere,  a  titolo  di  risarcimento  di  danni, 
la  differenza  tra  i  due  corsi  del  cambio,  ritenendo  che  a  ciò  non  faccia 
ostacolo  l’art.  1231  del  codice  civile,  secondo  cui,  nelle  obbligazioni  che 
hanno  per  oggetto  una  somma  di  danaro,  i  danni  consistono  sempre 
nel  pagamento  degli  interessi  legali,  perchè  questa  disposizione  contem- 
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sotto  lì  dominio  elei  aerisi.  Sono  invece  incorporali  le  cose 
che  non  si  possono  concepire  se  non  con  la  mente,  in.  seguito 
a  un  processo  logico  di  astrazione. 


pierebbe  soltanto  il  danno  consistente  nell  a,  mancata  disponibilità  del 
danaro,  non  quello  che  sì  concreta  nella  cessata  equivalenza  tra,  la  divisa 
estera  e  quella  nazionale:  sentenza  13  settembre  1924  (Gim.  Hai..  1924, 
I.  1,  898).  segui ta,  da  parecchio  altre:  vedi,  per  ekf  sentenza  U  maggio 
1925  (Ivi,  1925,  I.  li  86tì);  eco.  Nello  stesso  senso  la  Corte  dì  cassazione 
ha  deciso  anche  in  un  caso  in  cui,  essendovi  nel  contratto  là  clausola 
<r  effettiva  »  o  altra  equivalente,  11  pagamento  nella  specie  monetaria 
contrattuale  fu  ritardato  e  la  moneta  estera  nel  frattempo  si  era  deprez¬ 
zata  ■  sentenza  12  settembre  1925  {Giur.  rial.,  1925,  I,  1,  956).  La  suiti- 
zionc  accolta  dalla  giurisprudenza  della  Cassazione  risponde  ai  principi 
generali  in  materia  di  adempimento  delle  obbligazioni.  Non  vi  è  dubbio 
che  il  creditóre  ha  diritto  ili  ottenere  il  valore  delle  cosa  oggetto  della 
obbligazione,  quale  esso  è  al  momento  della  scadenza.  E  perciò  la  protesa 
del  debitore  di  liberarsi  dando  un  valore  minore,  deve  essere  respinta. 
Svalutatasi  la  moneta  nazionale,  in  confronto  di  quella  estera  dedotta 
in  contratto,  tra  il  momento  della  scadenza  e  quello  del  pagamento, 
occorrerà  pertanto  una  maggior  quantità  di  moneta  nazionale  per  rico¬ 
stituire  il  valore  che  la  prestazione  aveva  al  momento  della  scadenza. 
Non  sembra,  pertanto,  che  sia  necessario  far  ricorso  al  principio  della 
responsabilità  pei  danni  causati  dall’in  adempì  mento.  La  lettera  dell' art.  39 
risponde,  all'ipotesi  normale,  al  quod  pUrmnque  fit;  ma  Fart.  39  consacra 
un  principio,  che-  deve  essere  applicato,  anche  quando  eccezionalmente 
1  ipotesi  non  si  verifichi.  La  vìa  battuta  dalla  Corte  ili  cassazione  involge 
invece  la  questione  dell’ interpretazione  deU’art.  1231  del  cod.  civile.  Non 
manca  chi  sostiene  die  nei  debiti  pecuniarq  se  per  il  fatto  del  ritardo  sonò 
sempre  dovuti  gli  interessi  legali  a  titolo  di  risarcimento  di  danni,  ciò  non 
esclude  che  il  creditore,  qualora  provi  di  avere  subito  danni  maggiori, 
abbia  diritto  ad  ottenere  rinterrale  risarcimento  secondo  i  principi  gene- 
uih:  così  Gì  ormi.  Teoria  delle  obbligatami,  7*  adì.»,,  Firenze  1924,  voi.  II, 
pa.,  -t)0  é 2<L. Ma  questa  interpretazione  è  generalmente  contrastata, rite- 
tu.,  il  od  che  il  iìs  arci  mento  del  danno  derivato  dal  ritardo  consiste  esci  usi - 
vanente  nell  interesse  legale:  vedi  Polacco,  Obblìga&ioni,  2's  ediz.t  Eoma 
■  5,  pàgt  141.  Altri  poi  sostiene  che  nelle  materie  commerciali  Fart.  1231 
V  eo  ■  £iv+ non  trovi  applicazione  ©  che,  almeno  in  questo  campo,  nel  caso 
1  ,{T_,aUllÌ  eUl)lU  ditl  cre^itore  m  misura  maggiore  di  quella  che  F interesse 
egale  coprirebbe,  a  lui  spettano  gli  interessi  compensativi  dal  debitore  che 
111  Y°'V:i  C'om”te  voi,  li,  pag.  261),  Sì  tratta,  come  si  vede, 

^questione  aàsài  con  troverà.  Nel  ca*o  poi  di  rivalutazione  della  moneta 
dirigi  ,  lli  Pa3™ la  somma  dovuta  al  momento  della  scadenza 

Jote  V  il  creditore  ha  diritto  di  beneficiare  dettali- 

dj  valore  delle  cose  che  gli  spettano  al  momento  della  scadenza* 
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Fra  le  cose  corporali  si  devono  comprendere,  non  solo 
quelle  clic  hanno  forma  e  consisterla,  definita,  ma  anche 
quelle  che  non  sono  tanto  materia,  quanto  modi  di  essere 
della  materia,  come  il  calore,  la  luce  e  l'elettricità  (1);  inte¬ 
ressante  e  solo  che  esse  siano  percepibili  mediante  i  sensi. 

Le  cose  mobili  corporali,  in  quanto  costituiscono  oggetti 
di  commercio,  si  sogliono  anche  chiamare  merci .  È  questo  il 
significato  più  ampio  in  cui  viene  assunta  la  parola  merce. 
In  senso  più  ristretto  si  sogliono  chiamare  memi  i  prodotti 
greggi  o  manifattura  ti  non  destinati  alla  alimentazione,  e  si 
riserva  per  i  prodotti  destinati  alla  alimenta  zio  ne  la  deno- 
minatone  di  derrate  (2),  Sotto  un  altro  punto  di  vista  si 
chiamano  merci  le  cose  mobili  corporali,  che  hanno  un  va¬ 
lore  in  gè,  e  si  dà  invece,  in  contrapposto  ad  esse,  il  nome  di 
titoli  di  credito  ai  documenti  rappresentativi  di  un  valore, 
che  sono  pure  cose  mobili  corporali,  come  si  vedrà  fra  breve  (3)* 

Le  cose  incorporali  comprendono,  sia  quelle  cose,  elio  hanno 
ima  esistenza  puramente  giuridica,  come  i  diritti,  sin,  quelle 
cose,  che  hanno  una  esistenza  anche  all1 2 3  infuori  del  diritto,  ma 
puramente  intellettuale,  che  esistono  cioè  solamente  come 
concetti,  come  categorie  astratte.  Cosi,  per  es.,  i  segni  di¬ 
stintivi,  considerati  non  già  nelle  loro  manifestazioni  con¬ 
crete,  ma  astratte, mente.  Tutte  le  cose  corporali  e  incorporali 
possono  formare  oggetto  dei  rapporti  di  diritto  commerciale. 
Caratteristiche  sono,  nel  campo  del  diritto  commerciale, 
alcune  cose  incorporali,  come  ì  vari  segni  distintivi:  la  ditta, 

V insegna ,  il  marchio* 

(1)  Molto  disputato  si  è,  in  Italia  e  fuori  d'Italia,  se  !  elettricità  aia 
cosa  corporale.  Prevalente  è  da  noi  V opinione  affermativa.  Si  veda,  tra 
gli  altri,  B  ARASSI,  Sulla  natura  dd  mntraUo  di  didribudon»  ridi' energia 
elettrica,  ìu  Mon.  ir  ih.,  1900,  321;  Bokfaste,  Calura  del  contratte  dì 
somministratone  di  energia  elettrica,  in  Foro  iteti.,  1901,  1,  907,  e  in  Eìi\ 
dì  dir.  comm..  1904,  II,  197;  Càrxeluttj,  Studi  sulle  energie  come  oggetto 
di  rapporti  giurìdici,  in  Bvv.  dì  dir.  vo-mm.,  1913,  h  354.  che  considera 
lo  energie  in  generale  e  quello  umane  specialmente.  Nella  dottrina  tedesca 
la  questione  lu  piu  controversa,  perchè  molti  scrittori  esclusero  il  concetto 
di  cosa.:  così,  p.  cs..  Urgi-’I^ueroeiì,  Fandvktcn,  Leipzig  1393,  1,|M,  nota. 

(2)  In  questo  senso  la  parola  merci  è  adoperata  negli  art.  3,  n.  I 
e  2,  5,  38,  70,  460  capti?. ,  461.  469.  n.  6. 

(3)  Vedasi,  per  cs.,  art.  3,  n,  1  o  2,  33,  386,  S02  e  803. 
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67.  L  a  ditta  (1)  conti  ad  distingue  la  persona  del  com¬ 
merciante.  La  ditta,  nell 'àmbito  ristretto  dell 'attività  commer¬ 
ciale,  ha  dunque  la  stessa  funzione  che  ha  il  nome  civile 
nell  ■àmbito  più  ampio  della  vita  civile.  Essa  contraddi¬ 
stingue  il  commerci  ante  coinè  soggetto  di  diritti’. 

La  necessità  di  individuare  la  persona  è  già  sentita  viva 
mente  anche  nella  vita  civile  e  1- importane  a  di  una  slmile 
individualizzazione  è  attestata  dalle  numerose  cautele,  con 
le  quali  la  logge  "civile  circonda  la  disciplina  del  nome  civile. 
La  legge  provvede  affinchè  a  ogni  indivìduo  che  nasce  sia 
assegnato  un  nome  (art.  374  e  segg,  del  eod.  civ.}?  stabilisce 
che  il  figlio  legittimo  o  legittimato  assuma  il  cognome  pa¬ 
terno  (art.  172,  174  e  175  end,  ci v,)T  che  il  figlio  naturale  rico¬ 
nosciuto  assuma  il  cognome  del  genitore;  che  lo  ha  ricono¬ 
sciuto  o  quello  del  padre,  se  è  stato  riconósciuto  da  ambedue 
I  genitori  (art,  185  eod.  civ.)-  elle  il  figlio  adottivo  assuma  il 


cognome  del V adottante  aggiungendolo  al  proprio  (art,  210 
ceffi  civ.);  chela  moglie  assumali  cognome  del  marito  (art.  131 
coffi  civ.) j  che  ai  figli  di  genitori  ignoti,  l’ufficiale  dello  stato 
civile  imponga  un  nome  e  un  cognome  (art.  377  e  378  codice 
civ.).  Come  dice  dunque  benissimo  il  Fabda  (2):  «  ciascuno 
lin  dalla  sua  nascita  deve  avere  un  nome  e  mi  cognome 
fisso  consegnato  nell'atto  che  della  nascita  fa  fede,  e  i  soli 
mutamenti,  che  possono  aver  luogo,  sì  connettono  con  un  mu¬ 
tamento  della  condizione  civile,  sono  cioè  una  conseguenza 
del  riconoscimento  della  legittimazione,  dèlia  adozione,  del 


(1)  Leiteratum:  Vi  davi.  Corso,  voi.  X;  Yivante,  Trattato.  L  jj  13, 
?  ^  ;  il"  a  itoti  ieri-  Scialo  ja,  Trattato,  I,  pag.  264;  NavabriSi,  Trai- 

l  *  1425  e  seg.  ;  XTraK-CIII,  La  ‘proiezione  del  uovie  commerciale,  1336; 

J'  WATÌ:  ,  nùmi  d$*  e  degli  al  fri  segni,  Torino  1393;  Manale  della 

SS™?  **"***■  Torino  1004;  Giannini,  Concansa  sleale,  Napoli 
,,  ,  T  Ll  JniANc0'  Tmltuto  della  concorrenza  sleale,  Torino  1006;  Magri» 
1  m--  concetto  gmridico  delta  ditta  commerciale,  in  Eiv,  di  dir,  comm.,  1912, 
Tn„*!f  !,  Vef:1  ™Che  Fì™raka,  Trattato  di  dir ,  eie,  voi.  X,  pag.  579; 

il  ’-fr  ^  .n-  l0li  l™»'®***  et  iteNAui.T,  Tram:  «co,, 
j‘lv.  Vn*  ['1  mg’;  £>UDiy3)  Lc  dr&it  au  n°m>  Lana  1  JJOri;  P^urbao, 

cidi  p  J“\Z™  W Tmm  tìle'  ParÌS  1!,J0;  Z*  nom  commer- 

m  .  to,  H.  um  J, ìm  «  m 
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matrimonio  >\  Solo  come  caso  eccezionalissimo  è  ammesso  che 
si  possa,  per  decreto  reale,  ottenere  un  mutamento  del  nome  e 
del  cognome  (règio  decreto  a  uIT  ordinamento  dello  stato  civile 
15  novembre  1865,  art,  119).  Il  nome  e  cognome  risultano 
sempre  dagli  atti  dello  stato  civile,  ciré  sono  pubblici  in 
quanto  sono  inseriti  nei  registri  esistenti  presso  ogni  Comune 
(art.  356  e  segg,  eod.  civ.),  i  quali  per  espressa  disposizione 
di  legge  sono  pubblici  (art,  362  codice  civ.).  Tutti  i  muta¬ 
menti  recati  al  nome  e  cognome,  dipendano  essi  da  un  mu¬ 
tamento  delia  condizione  civile  o  da  una  concessione  reale, 
devono  essere  iscritti  negli  atti  di  nascita  (articoli  197-382 
e  200  eod.  civ..  per  la  legittimazione  ;  art,  219  eod.  civile 
per  Tarlo  zio  ne)  o  risultano  da  atti  dello  stato  civile  pubblici 
a  pari  degli  atti  di  nascita  (così  il  mutamento  di  cognome 
derivante  da  matrimonio);  e  i  mutamenti  di  nome  e  di 
cognome  dipendenti  da  concessione  sovrana  risultano  pure 
dall’atto  di  nascita,  in  margine  del  quale  devono  essere  anno¬ 
tati  (ordinamento  dello  stato  civile,  art,  124), 

È  naturale  che  anche  nella  vita  commerciale  si  senta  il 
bisogno  d’individuare  la  persona,  che  si  dedica  al  commercio. 
Dirci  anzi  che,  dal  punto  di  vista  patrimoniale,  questa  esi¬ 
genza  ha  una  maggiore  importanza,  perchè  l’abilità,  tecnica, 
le.  probità,  la  correttezza  sono  qualità  personali,  che  nel  mondo 
commerciale  acquistano  un  valore  economico  non  indiffe¬ 
rente,  in  ragione  del  credito,  che  ne  deriva  a  chi  le  possiede. 
Di  qui  l’interesse  altissimo  dì  ciascun  commerciante  a  indi¬ 
viduare  in  modo  sicuro  e  caratteristico  la  sua  personalità, 
e  di  qui  la  tendenza  a  rendere  il  suo  nome  commerciale  quanto 
più  determinato  c  curai  teiistieo  è  possibile. 

Tuttavia,  si  deve  riconoscere  che  nei  nostro  diritto  non 
esiste  una  disciplina  giuridica  del  nome  commerciale  distinta 
da  quella  del  nome  civile. 

Anzitutto,  come  soggetto  di  diritti,  il  commerciante  non 
eì  distingue  dal  privato.  Abbiamo  veduto  che  non  esiste  un 
patrimonio  commerciale  distinto  dal  patrimonio  civile,  e  con¬ 
seguentemente  non  esiste  una  personalità  commerciale  distinta 
dalla  personalità  civile,  K  poiché  il  nome  contraddistingue 
appunto  il  soggetto  di  diritti,  è  chiaro  che  un  unico  soggetto 
di  diritti  non  può  avere  che  un  unico  nome. 
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D  altro  canto,  86  esiste  nn  sistema  eli  bene  ordinata  pub¬ 
blicità  per  il  nome  civile,  non  esiste,  nel  diritto  italiano,  un 
sistema  obbligatorio  di  pubblicità  per  il  nome  commerciale. 

Tutto  ciò  significa  che,  giuridicamente,  non  vi  è  un  nome 
commerciale  distinto  dal  civile,  e  che  il  nome,  con  cui  il 
commerciante  esercita  il  commercio,  deve  corrispondere  al  suo 
nomo  civile,  o,  per  meglio  dire,  che  il  commerciante  non  può 
esercitare  il  commercio  con  un  nome  diverso  dal  suo  nome 
civile. 


Certo,  nulla  vieta  che  il  commerciante,  per  meglio  indi- 
viduarsi  nell’esercizio  del  commercio,  aggiunga  al  suo  nome 
quelle  indicazioni,  ch’egli  ritiene  meglio  adatte  a  distinguerlo 
dagli  altri  e  ad  accreditarlo,  ma  non  sarà  lecito  al  commer¬ 
ciante,  nè  appropriarsi  il  nome  di  un  altro,  nè  foggiarsi  un 
nome  a  suo  beneplacito.  Le  modificazioni,  che  il  commerciante 
può  ai  recare  al  suo  nome,  devono  avere  due  requisiti  per  essere 
legittime:  a)  devono  essere  tali  da  non  alterare  il  nome  civile; 
b)  devono  essere  conformi  a  verità.  Quindi  potrà  il  commer¬ 
ciante  usare  come  ditta  il  suo  nome  civile  abbreviato,  purché 
usi  intatto  il  cognome  (per  es.,  potrà  sottoscriversi  con  la  sola 
iniziale  del  nome).  Questa  modificazione  è  consentita  dalla 
legge,  poiché,  mentre  in  materia  civile  è  richiesta  la  sotto- 
scrizione  col  nome  e  cognome,  in  materia  commerciale  è 
essenziale  solo  il  cognome  (art.  251,  258,  262  e  371  codice  di 
comm.).  Egualmente  potrà  il  commerciante  aggiungere  al  suo 
nome  civile  quelle  qualificazioni,  che  servano  a  meglio  identi¬ 
ficarlo  o  accreditarlo.  Potrà  indicare  la  paternità,  potrà  indi¬ 
care  che  egli  è  successore  a  titolo  universale  o  particolare  di 
un  altro  commerciante,  potrà  aggiungere  al  suo  nome  titoli 
a  eschi  o  nobiliari  o  accademici  o  anche  la  menzione 
che  egli  è  allievo  di  una  determinata  persona,  che  ha  rico- 

rlm.  -C  6  ,ermana^  uffici-  Tutte  queste  aggiunte  sono  permesse, 
e  siano  vere  e  non  ingenerino  confusioni  dannose  con 
altre  persone. 

nos?Ir  n-ff  Testa  la  tolleranza  della  legge,  per  cui,  nel 
un  nL  ’  °  rÌtenerSÌ  lllesittirna’  sia  la  creazione  di 

altrui  C°mmerCiale  arbifcrari°,  sia  l’adozione  di  un  nome 

2r  0^rga-“t0  al  pr0pri0-  80  bene  ehe  una  pra- 
contrana  e  invalsa  in  Italia,  e  che  si  vuole  parlare  di 
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ditte  derivate ,  che  sarebbero  quelle  acquistate  per  eredità  o 
per  atto  tra  vivi.  Ma  questa  pratica  è  illegale,  perchè  non 
esiste  legalmente  in  Italia  un  nome  commerciale  distinto  dal 
nome  civile  e  il  nome  civile  non  ò  cert  amente  trasmissibile, 
in  quanto  contraddistingue  il  soggetto  di  diritti,  perchè  esso 
nasce,  vive  e  muore  con  questo. 

Dalla  ditta,  come  nome  del  commerciante,  va  distinta  hi, 
ditta  come  nome  dell’ azienda.  In  verità,  la  espressione  ditta 
è  non  dì  rado  adoperata  anche  per  designare  l'azienda,  ossia 
il  complesso  dei  beni  destinati  al  commercio.  Si  parla  allora 
di  una  ditta  obbiettiva,  in  contrapposto  alla  ditta- nome, 
che  sarebbe  invece  la  ditta  subiettiva  fi  ).  La  ditta  obicttiva 
può  consistere  o  in  un  nome  fantastico  (per  es,7  Magazzini 
del  Louvre,  Caffè  Gai n brine s,  Hótel  del  Corso),  oppure  nel- 
1  Indicazione  de  111  oggetto  del  commercio  accompagnato  ad 
un  nome  di  persona,  che  sarà.,  di  regola,  quello  del  proprie¬ 
tà  ri  o  deirazienda  (Caffè  Pcd  rocchi,  Caffè  A  ragno,  Pasticceria 
Ronzi  e  Singer).  Come  con  l  i  assegno  delibane  rida,  la  ditta  ha 
una  disciplina  giuridica  tutta  diversa,  da  quella,  a  cui  è  sog¬ 
getta  come  contrassegno  della  persona;  mentre  perciò  la 
ditta  subiettiva  non  può  essere  ceduta  nò  trasmessa  per 
eredità  e  neppure  foggiata  a  capriccio  del  commerciante,  la 
ditta  obiettiva  può  essere  creata,  venduta  o  trasmessa  per 
eredità.  Sola  condizione,  perchè  possa  essere  trasmessa  per 
atto  tra  vivi  o  morti'?  causa,  è  che  contemporaneamente  sia 
trasmessa  l'azienda;  essa  è  un  segno  distintivo  e  come  tutti 
i  segni  distintivi  segue  la  sorte  della  cosa  contrassegnata. 

Ma  rimane  bene  inteso  che  l’uso  di  un  nome  come  dit  ta 
obiettiva  non  implica  l’uso  dello  stesso  nome  come  ditta 
subiettiva,  e  che  il  commerciante  non  può  entrare  in  rapporti 


fi)  Maghi,  Sul  cornetto  giuridico  delta  dillo  commerciate,  in  Mi u,  di 
dir.  comm.,  1912.  pag.  1S  e  seg.  La  duplico  funziono  della  ditta  hi  già. 
mossa  particolarmente,  in  rilievo  da  .Moli tara  e  Avariti,  Comm.,  cit,# 
u.  179.  Di  tal  duplice  funzione  generalmente  non  si  tiene  conto  sufficiente 
nel  trattare  della  ditta,  ciò  olle  è  causa  principale  delle  dubbiezze  e-  dello 
oscurità*  cosi  frequenti  nella  trattazione  di  questa  materia.  Da  tali  dub¬ 
biezze  ed  oscurità  non  è  esente  neanche  la  giurisprudenza,  vedi,  per  es,: 
Casa.  del  Legno.  24  ottobre  1924.  Foto  it-aL,  1925.  I*  258;  6  aprile  1925* 
sentenza  1947  inedita;  Uepertorio  Foro  ita JL*  1925,  voce:  Bitta,  n.  7-9. 
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giuridici  coi  terzi,  se  non  col  nome  corrispondente  al  suo  nome 
civile;  esso  pertanto  non  potrà  mai  servirsi  della  denomina¬ 
zione  dell’azienda,  quando  sottoscrive  le  sue  obbligazioni 
ovvero  in  qualunque  forma  acquista  diritti  e  doveri  giuridici. 

La  ditta  obiettiva,  che  sotto  tutti  i  punti  di  vista  deve 
distinguersi  dalla  ditta  subiettiva  o  ditta-nome,  ha  invece 
molti  punti  di  contatto  con  l’insegna  e  col  marchio. 

68.  L 'insegna  è  il  segno  distintivo,  che  contrassegna  il 
negozio,  cioè  il  luogo  dove  il  commerciante  esercita  il  com¬ 
mercio.  Essa  è  formata  di  parole,  di  figure  o  di  un  complesso 
ai  parole  e  figure  unite  insieme.  In  altri  tempi  le  insegne,  com¬ 
poste  di  figure  (es.,  un  leone  d’oro,  una  stella  d’oro,  un  cavallo 
ìanco)  erano  prevalenti;  oggi  sono  invece  prevalenti  le  in¬ 
segne  ormate  da  parole.  E  per  lo  più  le  parole  costituenti 
nse^na  npioducono  la  ditta  obiettiva,  ma  anche  in  questo 


1,.  - J-±XCV  CU -L  J.11 

.  f  ,;.“Segina  non  va  confusa  con  la  ditta  obiettiva.  Quella 
la  funzione  di  contraddistinguere  il  locale  che  è 


ceduta  e  trasmessa,  ma  in  os 
negozio,  che  contraddistingue. 
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un  contrassegno  apposto  alle  merci  allo  scopo  di  determinarne 
la  provenienza.  Non  si  devono  pertanto  confondere  i  marchi 
con  le  marche;  quelli  stabiliscono  la  provenienza  delle  merci, 
queste  la  proprietà  delle  merci.  Yi  sono  due  specie  principali 
di  marchi:  i  marchi  di  fabbrica  e  i  marchi  di  commercio:  i  primi 
contraddistinguono  il  produttore  della  merce,  i  secondi  chi  ne 
fa  commercio.  Delle  due  specie  di  marchi  è  naturalmente  di 
gran  lunga  più  importante  il  marchio  di  fabbrica,  il  quale 
accompagna  le  merci  dall’origine  al  consumo,  mentre  il 
marchio  di  commercio  può  essere  soppresso  e  sostituito  da 
ogni  successivo  rivenditore. 

Il  marchio  può  consistere  in  qualunque  contrassegno,  in 
una  figura,  in  una  sigla,  e  anche  nella  riproduzione  del  nome 
del  commerciante,  o  del  nome  dell’azienda,  o  dell’insegna.  Ma 
anche  in  questi  casi  la  diversa  funzione  distingue  il  marchio 
della  ditta  subiettiva,  dalla  ditta  obiettiva  e  dall’insegna.  Il 
marchio  può  essere  acquistato  o  in  modo  originario  o  in  modo 
derivativo:  la  disciplina  giuridica  del  marchio  sarà  esposta 
nella  parte  speciale,  al  pari  di  quella  della  ditta  e  dell’insegna. 

70.  E)  Cose  aventi  un  valore  in  sè  e  cose  rappresentanti 
un  valore .  Le  carte-valori  o  titoli  di  credito  (1).  —  Fra  le  cose 


(1)  Letteratura:  Bonelli,  Contributo  ad  una  teoria  scientifica  dei 
titoli  di  credito,  in  Giur.  ital.,  1897,  IV,  1,  e  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1904, 
I,  185;  Appunti  sulla  natura  giuridica  dei  titoli  di  credito,  in  Biv.  di  dir. 
comm.,  1908,  I,  513;  Bruschettini,  Trattato  dei  titoli  al  portatore,  Torino 
1898;  Navarrini,  Intorno  alla  natura  giuridica  dei  titoli  di  credito,  Torino 
1898;  Bolaffio,  Titoli  all' ordine  e  al  portatore,  in  Arch.  giur.,  1896, 
LVII,  274,  e  in  Giur.  ital.,  1917,  IV,  44  e  seg.  ;  Segrè,  Dei  titoli  obbli¬ 
gatori  al  portatore,  in  Scritti  dedicati  a  Schupfer,  1898,  e  Sui  titoli  al 
portatore .  in  Temi  sic.,  1902;  Rocco,  Ancora  un  contributo  alla  teoria 
dei  titoli  di  credito,  in  Arch.  giur.,  voi.  LXII,  1899,  pag.  Ili  e  seg.; 
Abello,  Natura  giuridica  delle  azioni  al  portatore,  in  Studi  dedicati  a 
V.  Scialo J a,  1904;  Arcangeli,  Sulla  teoria  dei  titoli  di  ci'edito,  in  parti¬ 
colare  della  cambiale,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1910,  I,  1,  173,  246  e  437; 
Brunetti,  I  titoli  di  credito  nel  diritto  italiano,  Milano  1910;  Wahl, 
Traité  théorique  et  pratigue  des  titres  au  porteur,  Paris  1891  ;  Tiialler,  De 
la  nature  du  titre  de  crédit,  in  Ann.  de  droit  comm.,  1906  e  1907  ;  Kuntze, 
Die  Lehre  von  den  Inhaberpapiere,  1 857  ;  Kocn,  Geld  u.Werthpapiere ;  Unger, 
Die  rechtl.  Natur  der  Inhaberpapiere,  1857;  Jacobi,  Die  Wertpapiere  in 
biirg.  Bechi,  Jena  1901;  Leumann,  Zur  Theorie  der  Werthpapiere,  1891. 
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corporali,  la  più  gran  parte  serve  direttamente  a  soddisfare 
un  bisogno,  e  quindi  ha  un  valore  intrinseco,  che  da  questo 
fatto  le  deriva.  Tuttavia,  ve  ne  sono  anche  alcune,  che  non 
hanno  alcun  valore  intrinseco,  ma  il  cui  valore  dipende  uni¬ 
camente  da  ciò,  che  in  esse  è  incorporato  un  diritto,  in  modo 
che  chi  ha  la  cosa  ha  il  diritto.  Quando  ciò  avviene,  la  cosa, 
che  per  sè  non  avrebbe  direttamente  valore,  acquista  valore,  in 
ragione  ed  in  proporzione  del  diritto,  che  vi  è  collegato.  Questo 
caso  si  verifica  appunto  per  le  carte-valori  o  titoli  di  credito . 

I  titoli  di  credito  sono  documenti,  a  cui  è  connesso  un 
diritto  di  credito,  in  modo  che  chi  ha  il  documento  ha  altresì 
il  credito. 

È  questa  una  funzione  tutta  speciale  dei  documenti.  Di 
solito  il  documento  ha  una  funzione  meramente  probatoria ; 
esso,  cioè,  attesta  semplicemente  l’esistenza  di  un  rapporto 
giuridico,  ma  non  ha  col  rapporto  giuridico  nessuna  connes¬ 
sione  necessaria:  il  rapporto  esiste  di  per  sè,  indipenden¬ 
temente  dal  documento,  il  quale,  appunto  perchè  tende  a 
dimostrarne  l’esistenza,  lo  presuppone.  In  questo  caso  il  rap¬ 
porto  produce  tutti  i  suoi  effetti,  anche  se  il  documento 
manca,  purché  sia  possibile  dimostrarne  in  altri  modi  l’esi¬ 
stenza.  Ma  può  darsi  il  caso  che  al  documento  sia  riservata 
una  funzione  più  importante,  che  esso  abbia  valore  non  sola¬ 
mente  probatorio,  ma  costitutivo.  Può  darsi  cioè  che  il  do¬ 
cumento  sia  una  condizione  necessaria  per  l’esistenza  del 
rapporto  giuridico,  il  che  si  verifica  in  tutti  i  casi,  in  cui  si 
richieda,  per  la  dichiarazione  di  volontà,  la  forma  scritta. 
Allora  il  rapporto  giuridico  non  sorge,  se  la  volontà  non  è 
dichiarata  in  forma  scritta,  e  quindi  non  v’è  rapporto  giuri¬ 
dico,  quando  manca  il  documento. 

Come  si  vede,  in  questo  secondo  caso,  tra  il  rapporto  giuri¬ 
dico  e  il  documento  vi  è  una  connessione  molto  stretta. 
Tuttavia  la  connessione  non  è  completa,  perchè,  se  il  docu¬ 
mento  è  necessario  per  la  formazione  originaria  del  rapporto 
giuridico,  rapporto  e  documento  rimangono  tuttavia  due 
entità  distinte,  nel  senso  che  una  volta  costituito  il  rapporto, 
questo  ha  una  vita  sua  indipendente  dal  documento.  È  perfet- 
tamente  possibile,  una  volta  costituito  il  rapporto,  farlo 
valere,  anche  se  non  si  ha  a  propria  disposizione  il  documento, 
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e  avere  a  propria  disposizione  il  documento  non  significa  nulla 
se  non  si  è  effettivamente,  in  base  alla  dichiarazione  di  vo¬ 
lontà  da  cui  originò  il  rapporto,  il  soggetto  attivo  di  questo. 

Yi  sono  invece  casi,  in  cui  la  connessione  tra  docu¬ 
mento  e  rapporto  giuridico  è  non  soltanto  originaria,  ma  per¬ 
manente.  Yi  sono  cioè  casi,  in  cui,  non  solo  il  diritto  non 
sorge  se  la  dichiarazione  di  volontà,  che  gli  dette  origine, 
non  è  consacrata  in  un  documento,  ma  anche  successiva¬ 
mente  documento  e  diritto  sono  compenetrati,  in  modo  che 
il  documento  è  condizione  necessaria  e  sufficiente  per  l’at¬ 
tribuzione  del  diritto.  In  questo  caso  chi  ha  il  documento, 
e  solo  chi  ha  il  documento,  ha  il  diritto.  I  documenti ,  che  hanno 
la  virtù  di  attribuire  un  diritto,  sono  appunto  le  carte-valori 
o  titoli  di  credito.  Nei  titoli  di  credito  vi  ha  dunque  perfetta 
incorporazione  o  connessione  fra  il  documento  e  il  diritto:  il 
diritto,  per  così  dire,  si  materializza  nel  titolo,  di  modo  che 
vi  ha  completa  coincidenza  fra  il  diritto  reale  sul  titolo  e  il 
diritto  di  credito.  La  proprietà  del  titolo  importa  perciò  pro¬ 
prietà  del  credito,  il  possesso  del  titolo,  il  semplice  esercizio 
di  fatto  del  credito. 

Non  staremo  qui  ad  esporre  come  si  spieghi,  giuridica¬ 
mente,  tale  fenomeno;  è  argomento  questo,  di  cui  diremo 
nella  parte  speciale.  Ci  basti  per  ora  accennare  che  il  tema 
si  connette  con  quello  dei  rapporti  giuridici  e  particolarmente 
con  quello  delle  obbligazioni  a  elementi  indeterminati.  È  pos¬ 
sibilissimo  concepire  un  rapporto  giuridico,  di  cui  taluno  degli 
elementi,  per  es.  uno  dei  soggetti,  sia  indeterminato,  a  patto 
però  che  sia  determinabile,  vale  a  dire  che  siano  forniti  gli 
elementi  per  la  sua  futura  determinazione.  Ora,  nei  titoli  di 
credito,  si  ha  appunto  un  rapporto  obbligatorio,  il  cui  sog¬ 
getto  attivo  (creditore)  è  originariamente  indeterminato,  e  si 
determina  nella  persona  di  colui,  che  diventa  proprietario  del 
documento.  Si  tratta  dunque  di  una  determinazione  non  indi¬ 
viduale,  ma  derivante  dall’acquisto  di  una  certa  qualità  giu¬ 
ridica,  ossia  della  qualità  di  proprietario  del  titolo.  È  dunque 
la  proprietà  del  titolo,  che  determina  l’acquisto  del  diritto 
di  credito:  proprietario  del  titolo  e  titolare  del  credito  sono 
due  qualità  inscindibilmente  connesse.  Da  questa  premessa, 
che  il  rapporto  obbligatorio  derivante  da  un  titolo  di  credito 


19.  —  Rocco. 
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è  un  rapporto  a  soggetto  attivo  determinato  indirettamente, 
e  quindi  individualmente  indeterminato,  deriva  di  necessità 
la  conseguenza  che  il  negozio  giuridico,  da  cui  originò  il  rap¬ 
porto,  non  è  un  contratto,  ma  un  negozio  giuridico  unilate-  ) 
rale.  Non  è  concepibile  infatti  un  contratto  con  una  persona 
indeterminata:  il  contratto  è  rincontro  di  due  concrete  di¬ 
chiarazioni  di  volontà,  e  per  la  formazione  di  esso  occorrono 
sempre  due  persone  individualmente  determinate.  È  possi¬ 
bile  invece,  con  una  dichiarazione  unilaterale  di  volontà, 
assumere  una  obbligazione  verso  una  persona  indeterminata 
individualmente,  ma  determinabile  (per  es.,  promessa  per 
pubblici  proclami),  ed  è  quindi  possibilissima  una  dichiara¬ 
zione  di  volontà,  con  cui  ci  si  obblighi  non  verso  Tizio  o  Caio, 
persone  singolarmente  determinate,  ma  verso  il  proprietario 
d’un  documento,  chiunque  possa  essere. 

Rimane  così  perfettamente  spiegata  la  inscindibile  con¬ 
nessione  fra  il  documento  e  il  diritto.  Essa  dipende  appunto 
da  ciò,  che  il  debitore  si  obbligò  semplicemente  verso  il  pro¬ 
prietario  del  documento.  » 

Questa  connessione  produce  incalcolabili  vantaggi  pratici. 

In  virtù  di  essa  il  credito  si  materializza  e  si  trasmette  colla 
stessa  facilità,  con  cui  si  trasmette  una  cosa  mobile.  Il  docu¬ 
mento  infatti  non  è  che  una  cosa  mobile  corporale,  e,  poiché 
essa  ha  virtù  di  rappresentare  il  diritto,  basta  trasmettere  il 
documento  per  trasmettere  il  diritto.  Inoltre,  poiché  il  diritto 
segue  le  sorti  del  documento,  giuridicamente,  nella  trasmis¬ 
sione  del  documento  non  vi  ha  vera  trasmissione  del  diritto. 

Dal  punto  di  vista  giuridico  il  diritto  non  è  trasmesso,  ma  è 
acquistato,  volta  per  volta,  originariamente,  in  virtù  del¬ 
l’acquisto  del  titolo.  Chi  acquista  il  titolo  non  acquista  dal 
suo  dante  causa  il  diritto,  ma  la  condizione  per  acquistare  il 
diritto,  così  come,  in  altro  campo,  chi  acquista  un  fondo  non 
si  accolla  per  trasmissione  da  parte  del  venditore  l’onere  delle 
imposte,  ma  diventa  debitore  delle  imposte  in  quanto  ha 
acquistato  il  fondo.  Questa  situazione  conduce  a  una  conse¬ 
guenza  pratica  di  capitale  importanza,  la  quale  ci  dà  ragione 
dei  vantaggi  che  presentano  i  titoli  di  credito  e  della  loro  con¬ 
seguente  diffusione.  Deriva,  cioè,  da  tale  situazione  l’effetto 
che  non  si  ai^plica  a  questa  particolare  trasmissione  di  diritto 
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il  principio  di  logica  giuridica,  che  règola  tutte  le  trasmissioni 
di  diritti,  il  principio  cioè:  nenia  ■plus  inri's  in  alimi  transfene 
palesi  guam  ipso  JiabeaL  Keiracquisto,  infatti,  di  un  titolo  di 
credito  non  si  ha  vera  trasniis Rione,  cioè  acquisto  derivato, 
ma  acquisto  originario  del  diritto  di  credito.  La.  posizione 
dunque  del  creditore,  in  base  a  un  titolo  di  eredito,  è  la 
posizione  di  un  creditore  originario,  ossìa  avente  un  diritto 
proprio  ed  autonomo,  immune  dalle  eccezioni  personali,  che 
si  potevano  opporre  all1  ante  cedente  creditore. 

Vi  sono  varie  specie  di  titoli  di  credito:  le  più  importanti 
distinzioni  sono  quelle  che  prendono  a  base  la  natura  del 
credito ,  e  il  modo  di  trasmissione  dei  tìtoli. 

Secondo  la  diversa  natura  del  credito  incorporato  nel 
titolo,  si  distinguono  : 

a)  titoli  che  danno  diritto  al  pagamento  di  una  somma 
di  danaro,  che  contengono  cioè  un  credito  di  danaro.  Così  la 
cambiale,  i  bigi  io  iti  di  banca,  gli  chèque^  le  cartelle  fondiarie, 
le  obbligazioni  emesse  dalle  società,  dalle  provinole  e  dai 
Comuni,  i  titoli  del  debito  pubblico,  eccq 

b)  titoli  che  danno  diritto  alla  prestazione  di  un  ser¬ 
vizio;  per  es.,  1  biglietti  ferroviari,  che  danno  diritto  al  tras¬ 
porto  per  ferrovia,  i  biglietti  di  tram,  di  teatro,  i  biglietti 
digrosso  a  una  esposizione,  eoe.; 

e)  titoli  che  danno  diritto  alla  consegna  dama  cosa;  essi 
dipendono  per  lo  più  da  un  contrat  to,  in  cui  è  implicita  la 
consegna  di  una  cosa  e  la  sua  successiva  restituzione.  Cosi 
gli  scontrini  dì  deposito  dei  bagagli,  gli  scontrini  del  guarda¬ 
roba.  pubblici  e  tutti  i  così  detti  titoli  di  disposizióne,  deri¬ 
vanti  da  contratti  in  cui  è  implicita  la  restituzione  duina  cosa 
con  segnata.  Cosi  le  fedi  di  deposito  nei  magazzini  generali 
(ricevute  rilasciate  dai  magazzini),  così  le  polizze  di  carico 
(ricevute  delle  merci  caricate  sulla  nave),  cosi  le  lettere  eh 
vettura  (ricevute  delle  cose  trasportate  rilasciate  dal  vettore). 
Questi  titoli  di  disposizione  sono  veri  titoli  di  eredito,  perchè 
il  diritto  alia  consegna  di  una  cosa,  che  essi  attribuiscono, 
deriva  da  un  contratto  e  non  è  il  generale  diritto  dì  riven¬ 
dicazione  spettante  al  proprietario; 

d)  titoli  che  at  tribuiscono  la  qualità  di  socio*  Sono  gli 
unici  titoli  che  non  attribuiscono  veramente  un  diritto  di 
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credito,  ma  un  diritto  più  complesso  e  di  natura  diversa, 
il  diritto  cioè  spettante  ad  ogni  membro  di  una  associazione 
verso  la  associazione  (diritto  corporativo  o  associativo).  A 
questa  categoria  di  titoli  appartengono  le  azioni  delle  società 
commerciali. 

Sotto  il  punto  di  vista  del  modo,  con  cui  possono  venire 
trasmessi,  i  titoli  di  credito  si  distinguono  in: 

a)  Titoli  nominativi.  Sono  titoli,  per  la  cui  trasmissione 
occorre  una  formalità  abbastanza  complessa,  che  si  chiama 
transfert.  Questa  formalità  consiste  nella  annotazione  del  tra¬ 
passo  fatta  nei  registri  del  debitore.  È  necessario  osservare 
che  tale  annotazione  non  ha  nulla  di  comune  colla  intima¬ 
zione  necessaria  alla  cessione  dei  crediti  (art.  1539  codice 
civile),  perche  il  trapasso  del  titolo  nominativo  non  implica 
cessione  del  credito,  in  quanto  non  e  vera  trasmissione  del 
credito,  ma  solo  trasmissione  del  titolo,  in  base  alla  quale 
ha  luogo  l’acquisto  originario  del  credito.  Yi  sono  molti  titoli 
nominativi;  di  solito  gli  stessi  titoli  possono  assumere  ora 
la  forma  nominativa  ora  altre  forme  (per  es.  :  i  titoli  del 
debito  pubblico,  che  possono  essere  nominativi  e  al  portatore, 
le  azioni  delle  società  commerciali,  che  possono  pure  essere 
nominative  e  al  portatore)  :  ma  vi  sono,  anche,  eccezional¬ 
mente,  titoli,  i  quali  non  possono  essere  che  nominativi 
(le  azioni  delle  società  commerciali  non  ancora  completamente 
liberate:  articolo  166  cod.  di  commercio); 

b)  litoli  alV ordine.  Sono  titoli,  per  il  cui  trasferimento 
occorre  una  formalità  un  po’  meno  complessa,  che  si  chiama 
girata.  La  girata  è  la  dichiarazione  di  volere  trasmettere  il 
titolo,  che  deve  essere  scritta  sullo  stesso  titolo.  Vi  sono 
titoli  che  possono  assumere  tanto  la  forma  di  titoli  all’ordine, 
quanto  la  forma  di  titoli  nominativi  o  al  portatore  (per  es.  :  lo 
cheque  può  essere  all’ordine  o  al  portatore:  art.  340  codice  di 
commercio;  la  letteradi  vettura  può  essere  nominativa,  all’or¬ 
dine  o  al  portatore;  così  la  polizza  di  carico).  Yi  sono  invece 
titoh  ì  quali  devono  essere  necessariamente  all’ordine,  per 
esempio:  la  cambiale,  gli  assegni  circolari  (1); 


lego-©  7  ^segni  circolari  è  contenuto  nel  regio  decret 

re  23,  n.  2283,  il  quale  diede  unaprecisa  disciplina  giuridù 
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c)  Titoh  al  portatore ,  Sono  titoli,  per  la  cui  trasmissione 
a  succiente  la  tradizione  manuale.  Questa  forma  di  trasmis¬ 
sione  di  regola  concorre  con  ima,  o  più  delle  altre  due  forme: 
vi  sono  titoli  elle  possono  essere  indifferentemente  nominativi, 
all’ordine  o  al  portatore  {la  lettera  di  vettura);  ma  più  spesso 
ì  titoli  possono  essere  nominativi  o  al  portatore  (per  es.:  la 
rendita  pubblica,  le  azioni  delle  società  commerciali)  ;  più 
raramente  possono  essere  a  11' ordine  o  al  portatore  (per  es.  : 

10  chèque). 

Si  deve  notare  a  questo  proposito  che  il  trànsfert,  la  girata, 
la  tradizione  manuale  non  operano  il  trasferimento  della 
proprietà  del  titolo,  ma  semplicemente  del  possesso.  Anzi  per 

11  transfert  e  la  girata  sarebbe  de.  dubitare  se  essi  non  deb¬ 
bano  considerarsi  più  come  forme,  che  debbano  accompagnare 
la  trasmissione  del  possesso,  che  come  causa  efficiente  del 
trasferii] lento  del  possesso  (1).  Certo  è  ad  ogni  modo  che  il 
trasferimento  della  proprietà  è  indipendente  dal  trasferimento 
del  possesso  qui  come  dovunque;  e  che  per  i  titoli  di  credito, 
come  per  tutte  le  cose,  vi  può  essere  proprietà  senza  possesso 
e  possesso  senza  proprietà.  Il  trasferimento  della  proprietà 
non  dipende  dal  trasferimento  del  possesso,  ma  dal  fatto  che 
esiste  un  titolo  valido,  abile  a  trasferire  il  dominio,  indi' esi¬ 
stenza  di  questo  titolo  si  deve  decìdere  se  il  possessore  del 


a  questo  titolo  di  credito,  che  ha  una  importantissima  funzione  per  la 
trasmissióne  del  danaro  da  una  piazza  ad  un'altra  e  che  precedei! temente 
mancava,  di  norme  proprie, 

(1)  La  necessita  dell1  annotazione  del  trapasso  non  è  quindi  ira  argo¬ 
mento  per  escludere  i  titoli  nominativi  dalla  categoria  dei  titoli  circo- 
lauti  in  commercio,  come  sostiene  Bolaffio,  Comm. ,  pag.  473,  nota  2.  In 
questo  senso  anche.  Maugittehi,  Titoli  e  operazioni  di  credilo,  Torino  192], 
pag.  12,  nota  1,  il  quale  opina  che  sia  la  clausola  nominativa  in  se  stessa, 
sia  la  formalità  della  registrazione  del  trapasso  vielino  che  il  tìtolo 
acquisti  una  vera  e  propria  attitudine  alla  circolazione.  La  dottrina  domi¬ 
nante,  invece,  comprendo  nella  teoria  generale  dei  titoli  di  credito  anche 
i  titoli  nominativi,  tenendo  conto  della  inscindibile  connessione  che  vi 
è  per  questi  titoli,  come  por  quelli  all5 ordine  o  al  portatore,  fra  il  docu¬ 
mento  e  il  diritto  di  credito,  Questa  connessione  risulta  in  un  certo  senso 
anche  più  accentuata  dalle  norme  per  agevolare  la  trasmissione  e  la 
conversione  dei  titoli  nominativi  recentemente  dettate  col  regio  decreto 
legge  7  giugno  1923,  n.  1364. 
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documento  sia  anche  proprietario  di  esso.  È  da  tener  presente 
però  che  ai  titoli  di  credito  si  applica  il  principio,  che  vale 
per  tutte  le  cose  mobili,  scritto  nell’art.  707  codice  civile, 
per  cui,  di  fronte  ai  terzi  di  buona  fede,  il  possesso  produce 
gli  stessi  effetti  del  titolo.  Ciò  importa  che  chi  acquista  in 
buona  fede  il  possesso  d’una  cosa  mobile  diventa  proprie¬ 
tario,  anche  se  acquista  et  non  domino.  Questo  principio 
modifica  profondamente,  rispetto  alle  cose  mobili,  il  principio 
che  l’acquisto  delle  proprietà  è  indipendente  dal  possesso  e 
dipende  dal  titolo,  perchè,  rispetto  all’acquirente  di  buona 
fede,  possesso  e  proprietà  coincidono.  Tutto  ciò  si  applica 
anche  ai  titoli  di  credito  e  perciò  anche  chi  acquista  in  buona 
fede  il  possesso  d’un  titolo  di  credito,  sana  i  vizi  del  titolo 
in  base  a  cui  l’ha  acquistato,  e  diventa  proprietario.  Questo 
principio  rappresenta  un  ulteriore  presidio,  che  rafforza  la 
posizione  dell’acquirente  del  titolo  e  che  rende  più  sicura 
la  circolazione.  Il  principio  che  chi  acquista  la  proprietà  di 
un  titolo  di  credito  acquista  in  modo  originario  il  diritto  di 
credito,  e  il  principio  che  il  possesso,  in  buona  fede  acquistato, 
di  un  titolo  di  credito  equivale  a  proprietà,  si  cumulano  e 
si  sorreggono  a  vicenda.  Chi  acquista  in  buona  fede  il  possesso 
di  un  titolo  di  credito  può  dunque ;  da  un  canto,  respingere 
le  pretese  di  rivendicazione  del  proprietario,  in  virtù  del 
principio:  possesso  vale  titolo,  e  d’altro  canto  presentarsi  al 
debitore  come  l’unico  creditore  e  come  creditore  con  diritto 
proprio  ed  autonomo,  perchè  derivante  non  da  una  trasmis¬ 
sione  viziata,  ma  dal  fatto  che  egli  si  presenta  come  proprie¬ 
tario  del  titolo. 
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Capitolo  III. 

Nascita,  modificazione,  estinzione  dei  rapporti 
del  diritto  commerciale.  I  fatti  giuridici  commerciali. 


§  20.  Considerazioni  generali. 

Sommario:  71.  Considerazioni  generali.  Particolarità  della  disciplina  dei 
fatti  giuridici  in  materia  commerciale. 

71.  I  rapporti  giuridici,  dicemmo,  nascono,  si  modificano, 
si  estinguono,  in  seguito  al  verificarsi  di  un  fatto,  che  si 
chiama  fatto  giuridico  (1).  I  fatti,  che  danno  luogo  alla 
creazione,  alla  modificazione  o  alla  estinzione  di  un  rapporto 
giuridico  commerciale,  possono  chiamarsi  «  fatti  giuridici 
commerciali  ». 

Non  esiste  una  teoria  autonoma  dei  fatti  giuridici  com¬ 
merciali  in  generale.  Il  carattere  frammentario  del  diritto 
commerciale  si  rileva  qui  più  manifestamente  che  altrove.  Le 
norme  di  carattere  generale,  che  derogano  in  materia  com¬ 
merciale  alle  disposizioni  del  diritto  civile  sugli  atti  e  sui 
fatti  giuridici,  sono  ben  scarse.  E  dalla  disciplina  particolare, 
che  il  diritto  commerciale  contiene  di  singoli  fatti  e  special- 
mente  atti  giuridici,  diffìcilmente  si  riesce  a  ricostruire  una 
organica  dottrina  generale.  Noi  ci  limiteremo  pertanto  a 
toccare  quei  singoli  punti  della  teoria  dei  fatti  giuridici,  in 
cui  il  diritto  commerciale  presenta  particolarità  rilevanti,  od 


(1)  Letteratura:  Sulla  dottrina  generale  di  fatti  giuridici  si  possono 
consultare  le  opere  generali:  Gianturco,  Sistema,  §  49;  Chironi  e 
Abello,  Trattato  di  diritto  civile  italiano,  voi.  I,  pag.  351  e  seg.  ;  Coviello, 
Manuale  di  diritto  civile,  §  97;  De  Ruggiero,  Istituzioni  di  diritto  civile, 
voi.  I,  §  24;  WINDSCI-IEID,  Fandette,  I,  §  67  e  68;  Regelsberger,  Fan¬ 
dette,  I,  §  129;  Bierling,  Juristische  Frinzipienlehre,  voi.  II,  Tubinga 
1898,  §  20;  Enneccerus,  Bechtsgeschdft,  Bedingung  und  Anfangstermin, 
Marburg  1888-1889,  pag.  152  e  seguenti. 
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offre  particolare  interesse  per  le  applicazioni  piu  importanti, 
che  se  ne  fanno  in  materia  commerciale. 

Ì1  noto  che  i  fatti  giurìdici  si  distinguono  in: 

A)  Fatti  ddV  uomo  :  fatti  cioè  dipendenti,  dalla  volontà 
uinana,  i  quali  alla  loro  volta,  si  sud  di  s  tingilo  no  In: 

(i)  fatti  leciti,  cioè  fatti  dell’uomo  dirotti  ad  uno  scopo 
riconosciuto  dal  diritto.  1  fatti  leciti  si  so  ttodis  tingilo  no 
ancora  i  n  : 

*)  negavi  giuridici,  che  sono  dichiarazioni  di  volontà, 
a  cui  la  legge  rìconnctte  elmetti  giuridici; 

P)  azioni  umane,  che  producono  imo  stato  di  fatto 
a  cui  la  legge  riconnette  effetti  giuridici:  cosi  le  costruzioni 
le  piantagioni,  le  derivazioni  d’acqua. 

In  questa  ultima  categoria  rii  fatti  giuridici  sì  possono 
collocare  gli  stati  di  fatto,  che.  danno  luogo  a  quegli  effetti 
giurìdici,  che  vanno  sotto  il  nome  di  prescrizione^  perchè  nella 
prescrizione  appunto,  come  in  seguito  vedremo,  un  contegno 
negativo  (non  uso  di  mi  diritto)  o  positivo  (godimeli  to*  di 
fatto  di  un  diritto),  prolungalo  per  mi  certo  tempo,  produce 
rispettivamente  la  perdita  o  P  acquisto  del  diritto; 

h)  fatti  illeciti)  cioè  fatti  dell* uomo  diretti  ad  uno 
Scopo  ìipr ovato  dal  diritto  e  che  il  diritto  vieta;  perciò 
quando  essi  sono  commessi  diurno  luogo  a  conseguenze  giu¬ 
ridiche  dannose  per  chi  li  ha  compiuti,  vale  a,  dire  a  ima 
r^ponsaMU là. 

li)  Fatti  iniUpendmti  dalla  volontà  delVuomo,  ossia  fatti 
della  natura  esteriore,  come  la  nascita,  la  morte,  la  grandine, 
il  naufragio,  la  perdita  fortuita  d’ima,  cosa,  l’alluvione,  eco. 

Tu  materia  «.«mereiaio  la  disciplina  dei  fatti  giuridici  pre¬ 
senta  particolarità  di  qualche  interesse  specialmente  rispetto 
ai  negozi  giuridici  e  rispetto  alla  prescrizione. 
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Smzjokk  1,  1  negozi  giuridici  commerciali^. 


§  21.  Forma  dei  negozi  ijiutidici  commerciali* 

Sommàrio:  72.  Oontdsraaoiu  generali.  Il  princìpio  della  libertà  della 
fonila,  e  le  eccezioni.  — ■  73*  Negozi  assolutamente  formali:  la  com¬ 
pera  e  la  Tendila  dì  facili  immobili,  il  contrattò  di  arruolarli  tìnto; 
negozi  relativamente  .formali:  le  cambiali,  il  contratto  di  prestito 
a  cambio  marittimo,  i  contratti  differenziali  di  borsa»  gli  atti  costi* 
Aitivi  flette  società  commerciali.  --  74.  Altri  negozi  giurìdici  par  i 
quali  0  codice  dì  commercio  prescrìve  la  forma  scritta.  Effetti  che 
derivano  dalla,  inosservanza  della  forma.  -  75,  Gli  atri  indicati 
nell  art,  3  di  4  del  codice  civile;  e  e  e  per  quali  di  casi  la  forma  scrìtta 
sia  necessaria  a  pena  dì  nullità.  —  -  76,  Negozi  formali  par  volontà 
delle  parti. 

72.  La  forma  dei  negozi  giuridici  non  è  il  mezzo  effettiva¬ 
mente  scelto  dal  dichiarante  per  la  dichiarazione  di  volontà, 
perchè  sotto  questo  punto  dì  vista  tutti  i  negozi  giuridici 
sarebbero  formali*  Forma  è  invece  il  mezzo  prescritto  dalla 
legge  per  la  dichiarazione  di  volontà  in  un  determinato  caso* 
Vi  sono  infatti  casi  iti  cui  la  leggo  lascia  libertà  di  scelta 
circa  il  mezzo  per  manifestare  la  volontà  e  oasi  in  cui  la  legge 
prestabilisce  questo  mezzo:  nella  prima  ipotesi  il  negozio 
giuridico  è  a  forma  libera  o  non  formale,  nella  seconda  il 
negozio  giuridico  è  a  forma  non  libera  o  formate  (2). 


(I)  Letteratura;  Sulla  teoria  generale  dei  negozi  giurìdici:  Gheroni  e 
À bello,  Trattala  di  diritto  civile,  italiano,  pagina  360  ;  CoveellO,  Mannaie 
dì  dirUto  civile ;  Ibi  Riuìgiero,  Isti  iasioni  di  diritto  vivile ,  voi.  I,  §  25; 
Solaio  J  A  Y.,  Responsabilità  e  volontà  nei  negozi  giuridddo,  Roma 
1885;  Fa  OD  a.  Teoria  del  negozio  giuridico,  Napoli  1909;  Segrè,  Studi 
sul  connetto  del  negozio  giuridico  seconda  il  diritto  romano  e  il  nuovo  diritto 
germanico,  in  Eie.  itàl .  per  le  scienze  giuridiche,  1900;  ScialOJA  Antonio, 
in  Studi  di  dìriUo  privalo,  Roma  1906,  pag.  3;  Isat,  Die  WUlem&rklà- 
rungen,  in  Thatbestande  des  EecMsgeschdfts,  1599;  ìUargìOKE, 
dungsgehiet  der  Rechi  sgesùMf te,  1001;  WilkmerMdmng  und  ÉevMsge- 
sdhàft  1907;  EnnecOERUS,  EecMsgeschdjl,  Bedmgùng  mfd  Infangslermìn. 
Marburg  18S9;  Kixpul,  Dm  'Recldgeschàjt  und  sdii  Bechisgrund, 

.3  (2)  Letteratura;  Vivante,  Trattato,  IV.  I  116,  pag.  66  e  sog,  ;  Xàyàr 
iUNi,  Trattato,  voi.  II,  pag.  197  e  seg.  ;  Rocco,  in  Eìv.  di  dir.  comm, , 
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La  regola-  generale,  già  nel  diritto  civile,  è  la  libertà 
delle  forme.  ISTel  diritto  moderno,  riconosciuta  come  prin¬ 
cipio  generale  l'autonomia  della  volontà  privata,  ossia  la 
regola  ed  e  la  dici  ila  ragione  privata  di  volontà,  quando  sia 
diretta  ad  uno  scopo  lecito,  vincola  giuridicamente  il  dichia¬ 
rante,  senza  che  occorra  una  determinazione  preventiva  dello 
scopo  da  parte  del  diritto,  ne  è  venuta  come  conseguenza 
logica  anche  Pam  missione  di  una  assoluta  libertà  di  scelta 
nei  mezzi  per  la  manifestazione  della  volontà.  Il  progresso 
della  coltura,  il  moltiplicarsi  dei  rapporti  economici,  la  sicu¬ 
rezza  nella  realizzazione  del  diritto  derivata  dal  consolida¬ 
mento  della  autorità  dello  Stato  e  della  giustizia  statuale* 
sono  tutti  fattori  che  hanno  validamente  cooperato  alla 
graduale  conquisi  a  della  libertà  delle  forme.  Anche  in  materia 
civile  esiste  un  principio  generale  di  diritto,  per  cui  la 
volontà  può  essere  dichiarata  in  qualunque  modo.  Di  fronte 
a  questo  principio  occorre  un  testo  preciso  di  legge,  che  im¬ 
ponga  in  un  caso  particolare  una,  determinata  forma,  perché  f 
si  abbia  un  negozio  formale.  Tali  casi  sono  per  il  diritto 
civile  relativamente  numerosi,  ma  sempre  eccezionali  e  quindi 
di  stretta  iiiteipret azione. 

In  materia  commerciale  nessun  dubbio  che  valga  io  stesso 
principio,  anzi  il  principio  della  libertà  delle  forme  ha.  in 
materia  commerciale  un  più  largo  fondamento  economico,  e 
quindi  anche  una  applicazione  giuridica  più  vasta.  Eei  rap¬ 
porti  commerciali  invero  la  semplicità  delle  forme,  da  un 
conto,  e  richiesta  con  più  imperiosa  esigenza  dalla,  rapidità, 

Tri'1  \ìl  ^  S1°l*ono  6  si  intrecciano  le  relazioni  economiche, 
dui  altro  è  facilitata  dal  maggior  grado  di  coltura,  dalle 
abitudini  di  correttezza  e  di  fiducia  recìproca,  che  sono 
arsamente  diffuse  nel  mondo  commerciale,  e  costituiscono 


neffoznw?  1- RT|  in  Foro  fa*  1900,  I.  Il,  29;  sulla  forma  dei 
“ZtT  T?  PwStU.  I,  §72-;  Casiùio, 

tvt*  ******  «  wmmmùìLb,  in  Ardi. 

IjOewp  nJnV  Iaf°tma  iU{JU  «m  tjiurìdim,  Modena  l8Ì8s 

ìmh  ,  Die  Fon, 

1857;  r  ^  fSme™**  Urwuteàtten  md  positive,  RtcMè, 

Die  famhmtiftigw'  ffLaZ  *1  ^  1900  ;  Franz. 

dee  RekhèprìvatrecJUé,  Leipzig  1907. 
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una  vera  necessità  di  vita  per  lo  sviluppo  del  commercio. 
Le  eccezioni*  pertanto,  che  il  diritto  commerciale  ammette 
alla  regola  della  libertà  delle  forme,  sono  limitatissime. 

Come  nel  diritto  civile,  così  anche  nei  diritto  coiti  mereiaio 
due  sono  le  torme  abitualmente  neh  teste:  la  serUiwci  privata 
e  Vatto  pub  òli  CO)  nel  Quale  la  diehia  razione  di  volontà  è  rac¬ 
colta  e  scritta  da  tui  pubblico  ufficiale.  Una  formalità  par¬ 
ticolare,  che  lia  invece  più  largo  campo  di  applicazione  in 
materia  commerciale,  è.  l’apposizione  del  bollo  sul  documento 
contenente  la  scrii  tura* 

Vi  sono  in  diritto  commerciale,  così  come  in  diritto  civile, 
due  specie  di  negozi  formali,  secondo  la  natura  delle  conse¬ 
guenze  giuridiche,  chela  legge  riconnette  al ljiu osservanza  della 
fórma.  Infatti  taluno  volte  accade  che  la  legge  prescriva  ima 
forma  determinata  sotto  péna  di  nullità:  dichiari  cioè  non  effi¬ 
cace  giurìdicamente  la  volontà  manifestata  in  forma  diversa. 
Invece  altre  volte  la  legge  non  dichiara  totalmente  inefficace 
la  dichiarazione  di  volontà,  ma  riconnette  alla  duina  razione 
di  volontà  non  espressa  nella  forma  voluta  effe!  ti  giuridici 
minori  che  alla  dichiarazione  di  volontà  manifestata  nella 
forma  di  legge.  In  ambedue  i  casi  l'inosservanza  delia  forma 
si  ripercuote  sull  efficacia  giuridica  del  negozio,  tranne  che 
nel  primo  l'inefficacia  è  totale,  nel  secondo  è  parziale. 

73.  I  negozi  giuridici  formali  in  materia  commerciale  non 
sono  più  di  sei.  Di  questi  soltanto  due  sono  assoìnt irniente 
formali,  e  cioè: 

1°  le  compere  e  le  vendile  di  beni  immobili,  per  l’art.  44, 
ultimo  capov.,  cod.  di  comm.,  il  quale  richiama  espressamente, 
per  la  materìa  commerciale,  la  disposizione  delTart.  1314 
codice  civile,  che  richiede  la  scrittura  sotto  pena  di  nullità; 

2°  il  contratto  di  armo  lamento,  che  c  il  contratto  di 
locazione  d'opera  dell  Equipaggio  di  ima  nave;  per  bari,  522 
codice  di  commercio  il  contratto  di  annoiamento  deve  essere 
fatto  per  iscritto  davanti  alham ministratole  locale  eli  marina 
nel  regno,  e  dell 'ufficiale  consolare  in  paese  estero,  sotto  pena 
ili  nullità.  Qui  dunque  non  c  richiesta  soltanto  la  scrittura, 
ma  addirittura  un  atto  pubblico.  La  ragione  di  questa  parti¬ 
colare  esigenza  della  legge  sta,  da  un  canto,  nel  desiderio  di 
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tutelare  la  gente  di  mare,  e  dall’altro  nella  necessità  di  docu¬ 
mentare  in  modo  indubbio  un  negozio  giuridico,  a  cui  si 
ricollegano  importanti  effetti  anche  di  diritto  pubblico,  per  i 
particolari  obblighi  di  disciplina  che  incombono  all’equipaggio 
d’una  nave. 

Sono  invece  relativamente  formali ,  vale  a  dire  non  com¬ 
pletamente  inefficaci,  quando  manchino  della  forma  richiesta, 
ma  meno  efficaci,  i  seguenti  negozi: 

1°  la  cambiale  (art.  251  e  254  codice  di  commercio), 
la  quale  deve  essere  fatta  per  iscritto,  deve  essere  fornita  di 
bollo  e  deve  inoltre  contenere  certe  indicazioni  determinate 
dalla  legge.  Sotto  un  certo  aspetto  il  formalismo  nella  cambiale 
è  rigorosissimo,  perchè  non  solo  è  prescritta  la  scrittura,  ma 
è  determinato  a  priori  anche  il  contenuto  della  scrittura.  La 
sanzione  però  della  inosservanza  delle  forme  non  è  la  com¬ 
pleta  inefficacia  del  negozio,  ma  la  sua  inefficacia  come 
cambiale,  ossia  come  negozio  producente  i  particolari  effetti 
giuridici  inerenti  alla  cambiale.  Permangono  in  ogni  caso  i 
consueti  effetti  propri  d’ogni  negozio  giuridico; 

2°  il  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo ,  che  è  un 
mutuo  a  interesse  di  natura  speciale,  in  cui  il  mutuante 
viene  rimborsato  sulle  cose  che  a  questo  scopo  vengono 
designate  (nave,  nolo  o  carico  o  parte  della  nave,  del  nolo  o 
del  carico)  a  condizione  che  la  nave  e  il  suo  carico  arrivino 
salvi  in  porto.  Esso  deve  essere  fatto  per  iscritto  (art.  590), 
altrimenti  si  risolve  in  mutuo  semplice  e  non  produce  che 
gli  interessi  legali; 

3°  i  contratti  di  borsa  detti  differenziali ,  in  cui  cioè  le 
parti  speculano  sulla  differenza  tra  il  valore  che  ha  oggi  un 
titolo  e  quello  che  avrà  dopo  un  certo  termine.  Questi  con¬ 
tratti,  per  le  leggi  14  giugno  1874  e  13  settembre  1876, 
dovevano  essere  fatti  per  iscritto  sopra  foglietti  apposita¬ 
mente  bollati  e  posti  in  vendita  dall’amministrazione  finan¬ 
ziaria,  altrimenti,  al  pari  degli  ordinari  contratti  di  giuoco  e 
di  scommessa,  non  producevano  per  il  creditore  il  diritto  di 
agire  in  giudizio,  davano  cioè  luogo  ad  una  semplice  eccezione 
e  non  ad  un’azione.  Diversa  è  la  disciplina  di  questi  contratti 
secondo  la  successiva  legge  20  marzo  1913,  n.  272,  sull’ordi¬ 
namento  dehe  borse,  e  la  legge  sulle  tasse  sui  contratti  di 


Capitolo  III.  Nascita,  modiflc  azione  t  ertili  alone,  ecc4  30X 

borsa  j  approvata  con  regio  decreto  30  dicembre  1923 ,  n,  3278 
La  mancanza  della  forma  prescritta  non  rende  ora  nudo  il 
contratto,  nè  lo  priva  completamente  di  tutti  i  suoi  effetti 
giuridici,  ma  limita  questi  temporaneamente,  in  quanto  effe 
rimane  sospesa  Fazione  in  giudizio,  tino  a  che  non  sia  stata 
corrisposta  la  tassa  con  la  relativa  ammenda  (art.  Gl  della 
Legge  del  1913  c  art.  19  della  legge  del  1923);  fornita  la  prova 
del  pagamento,  Fazione  giudiziaria  diventa  procedibile  (1); 

4°  gli  atti  eóstitiihvi  delie  società  eow mereiaio  Le  società 
commerciali,  se  sono  in  nome  collettivo  o  in  accomandita 
semplice,  debbono  essere  costituite  per  Iscritto  e  la  scrittura 
deve  contenere  alcune  determinate  indicazioni  stabilite  dalla 
legge,  e  deve  essere  inoltre  depositata  per  estratto  nella  can¬ 
celleria  del  tribunale,  nella  cui  giurisdizione  è  stabilita  la  sede 
della  società,  per  essere  trascritta  ed  affissa  nei  modi  indicati 
dal  Tari.  90  (art.  87,  88,  90  codice  di  canna.).  L 'atto  costitutivo 
delle  società  in  accomandita  ed  anonime  deve  essere  fatto 
per  atto  pubblico,  cioè  ricevuto  da  notaio,  deve  contenere 
alcune  specifiche  indicazioni,  deve  essere  depositato  inte¬ 
gralmente  nella  cancelleria  del  tribunale,  per  essere,  dopo  un 
decreto  di  autorizzazione  del  tribunale  stesso,  trascritto  ed 
affisso  nei  modi  indicati  dall 'art,  90  (art.  87,  89,  91  codice 
di  comm.).  La  mancanza  di  tali  formalità  non  produce  la 
nullità  totale  dell’atto  costitutivo,  ma  ne  diminuisce  beffi- 
eacia,  specialmente  perchè  rende  la  società  in  nome  coll  ettaro 
e  in  accomandita  semplice  irregolarmente  costituita  risolubile 
a  semplice  richiesta  di  un  socio,  e  permette  ai  sottoscrittori 
di  azioni  nelle  società  in  accomandita  per  azioni  e  anonime 
di  liberarsi  dalla  obbligazione  assunta.  Secondo  una  opinione 
molto  autorevole  poi  il  mancato  adempimento  delle  formalità 
impedirebbe  alle  società  anche  V acquisto  della  personalità 
giuridica. 

74.  Oltre  questi  vari  negozi  indubbiamente  formali,  ve 
ne  sono  altri,  su  cui  può  cadere  dubbio. 


(i)  Cfr.  App.  Genova,  7  luglio  1910  (Foro  Hai..  191 0,  1391);  Appello 
Milano,  G  marzo  1923  (Mora.  trib.,  1923,  027).  Si  consulti  anche  Cassa¬ 
zione  Firenze,  13  gennaio  1023  (Dir,  cmnm,t  1923,  ISO). 
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Un  primo  gruppo  di  casi  è  dato  da  tutti  quegli  atti,  di 
cui  il  codice  di  commercio  dice  che  debbono  essere  fatti  per 
iscritto,  senza  aggiungere  però  alcuna  specifica  sanzione,  per 
il  caso*  che  tale  formalità  non  sia  stata  adempiuta.  Tali 
atti  sono  numerosi.  Così  il  contratto  di  assicurazione  (arti¬ 
colo  420  codice  di  commercio),  il  contratto  di  pegno  (arti¬ 
colo  454  cod.  di  comm.),  il  contratto  di  costruzione  di  navi 
(art.  481  codice  di  commercio),  il  contratto  di  pegno  sulla 
nave  (art.  485  codice  di  commercio),  il  contratto  di  noleggio 
(art.  547).  Può  quindi  nascere  dubbio  circa  gli  effetti  della 
inosservanza  della  norma  legislativa,  che  prescrive  la  scrit¬ 
tura.  Deve  in  questi  casi  la  scrittura  considerarsi  come  un 
elemento  essenziale  del  contratto  e  quindi,  mancando  la 
scrittura,  si  deve  il  contratto  considerare  totalmente  o  par¬ 
zialmente  inefficace?  Il  dubbio  è  risolto  testualmente  dal- 
l’art.  53  del  codice  di  commercio,  il  quale  stabilisce  che, 
quando  il  codice  di  commercio  richiede  la  prova  per  iscritto, 
non  può  ammettersi  la  prova  per  testimoni,  se  non  nei  casi,  in 
cui  questa  è  permessa  secondo  il  codice  civile.  Ciò  significa  che 
la  mancanza  di  scrittura  produce  semplicemente  l’effetto  di 
restringere  i  mezzi  di  prova,  e  precisamente  di  escludere 
P ammissibilità  della  prova  testimoniale.  Vedremo  in  seguito 
che  la  legge  commerciale  (art.  44),  derogando  alle  disposizioni 
restrittive  dell’art.  1341  del  codice  civile,  permette  al  giudice, 
in  materia  commerciale,  di  far  luogo  alla  prova  per  testimoni 
di  tutti  i  casi.  Orbene,  questa  disposizione  liberale  del  codice 
di  commercio  trova  una  limitazione  nei  casi,  in  cui  la  legge 
commerciale  prescrive  la  scrittura  senza  aggiungere  alcuna 
specifica  sanzione.  La  sanzione  generale  dunque  della  inos¬ 
servanza  di  queste  norme  è  il  ritorno  alle  disposizioni 
restrittive  del  codice  civile,  cioè  la  esclusione  della  prova 
testimoniale. 

È  evidente  che  una  simile  sanzione  non  rende  formali 
questi  negozi.  La  esclusione  della  prova  testimoniale,  invero, 
influisce  sulla  prova  e  non  sulla  efficacia  del  negozio.  La 
prova  ne  diventerà  certo  più  diffìcile,  ma  sarà  pur  sempre 
possibile,  adoperando  quegli  altri  mezzi,  che,  all’ infuori 
dei  testimoni,  sono  ammessi  dalla  nostra  legislazione,  per 
convincere  il  giudice  dell’esistenza  di  un  fatto  giuridica- 
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mente  rilevante  ;  così  la  confessione,  rinteirogatono,  il  giura¬ 
mento  (non  le  presunzioni  semplici  o  indizi,  che  sono  esclusi 
tutte  le  volte  che  è  esclusa  la  prova  testimoniale;  art.  1354 
codice  civile). 

75.  Meno  semplice  si  presenta  la  questione  in  un  altro 
gruppo  di  casi,  vale  a.  dire  per  tutti  quegli  atti,  che,  secondo 
l’art.  1314  del  codice  civile,  debbono  essere  fatti  per  iscritto 
n  pena  di  nullità.  Questi  atti,  che  in  materia  civile  debbono 
considerarsi  indubbiamente  formali,  sono: 

1°  le  convenzioni,  che  trasferiscono  la  proprietà  d  im¬ 
mobili  o  di  altri  beni  o  diritti  capaci  d’ipoteca,  salve  le 
disposizioni  relative  alle  rendite  sopra  lo  Stato; 

2°  le  convenzioni,  che  costit  uiscono  o  modificano  servitù 
prediali,  o  diritti  di  uso  o  eli  abitazione,  o  trasferiscono  Peser¬ 
emo  del  diritto  di  usufrutto; 

3°  gii  atti  di  rinunzia  ai  diritti  enunciati  nei  due  numeri 
precedenti  ; 

4°  i  contratti  di  locazione  d’immobili  per  un  tempo 
eccedente  i  nove  anni; 

5°  I  contratti  di  società,  che  hanno  per  oggetto  il  godi¬ 
mento  di  beni  immobili,  quando  la  durata  della  società  è 
indeterminata,  o  eccede  i  nove  anni; 

(ì°  gli  atti,  che  costituiscono  rendite  si  perpetue  che 
vitalizie  ; 

7°  le  transazioni; 

8°  gli  altri  atti  special  mente  indicati  dulia  legge. 

Di  tutte  queste  categorie  di  atti  il  codice  di  commercio 
non  considera  che  una  sola,  vale  a  dire  le  rompere  e  le  vendite 
di  beni  immobili,  per  le  quali,  secondo  la  disposizione  dei¬ 
pari.  44,  ultimo  capoverso,  del  codice  di  commercio,  «rimane 
ferma  la  disposizione  deìTart.  3314  del  codice  civile  ».  Quindi 
le  compero  e  le  vendite  di  beni  immobili  sono  indubbiamente 
negozi  formali  anche  in  materia  commerci  a, le,  e  come  tali  noi 
le  abbiamo  considerate  più  sopra. 

Ma  che  cosa  dovrà  cinsi  degli  altri  atti  enumerati  neh 
l’art.  1314  codice  civile,  e  che  il  codice  di  commercio  non 
ricorda?  Devono  essi  verni1  considerati  come  formali  anche 
lo  materia  commerciale  e  deve  quindi,  anche  in  materia  di 
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commercio,  trovare  applicazione  l’art.  1314  codice  civile  ?  La 
«ri pesti one  è  controversa,  ma  noi  riteniamo  che  la  soluzione 
liù  corretta  sia  la  negativa,  riteniamo  cioè  che  l’art.  1314 
non  sia  applicabile  in  materia  commerciale,  se  non  in  quanto 
la  legge  commerciale  vi  abbia  fatto  richiamo,  e  cioè  per  le 
sole  compere  e  vendite  d’immobili. 

Sta  a  favore  della  nostra  opinione  un  argomento  assai 
semplice  ma  perentorio.  Esiste  un  principio  generale,  che  si 
desume  da  tutto  il  sistema  della  legge,  per  cui  la  dichiarazione 
privata  di  volontà  può  avvenire  in  qualunque  forma.  Questo 
principio  generale,  che  sancisce  la  libertà  delle  forme  come 
regola  non  è  scritto  in  nessun  articolo  di  legge,  ma  si  desume 
da  tutto  il  sistema  e  dalla  storia  del  diritto  positivo  vigente. 
Di  fronte  a  questo  principio  generale,  è  fuori  di  dubbio  che 
occorre  una  disposizione  apposita  di  legge,  perchè  si  richieda 
una  forma  determinata  ed  un  negozio  giuridico  sia  da  con¬ 
siderare  formale.  Ma  il  principio  generale  della  libertà  delle 
forme,  se  esiste  in  materia  civile,  a  più  forte  ragione  esiste  m 
materia  commerciale:  anzi,  poiché  una  delle  caratteristiche  de 
diritto  commerciale  è  il  suo  antiformalismo,  il  principio  della 
libertà  delle  forme  è  in  modo  particolare  da  considerarsi 
come  un  principio  di  diritto  commerciale.  Di  fronte  a  questo 
principio  generale  il  silenzio  del  codice  di  commercio  è  estre¬ 
mamente  significativo.  Tale  silenzio  non  è  una  lacuna  da 
colmarsi  col  codice  civile,  ma  è  una  disposizione  implicita, 


che  suona  esclusione  di  ogni  formalità. 

Abbiamo  veduto  parlando  della  interpretazione  (§  12)  che 
non  tutti  i  silenzi  del  diritto  commerciale  sono  lacune,  ma 
che  occorre  distinguere  fra  silenzi  e  silenzi,  e  ammettere  la- 
esistenza  di  una  lacuna,  che  dà  luogo  all’applicazione  de 
diritto  civile,  solo  nei  casi,  in  cui  l’interpretazione  analogica 
e  la  ricerca  dei  principi  generali  che  ne  consegue  non  abbiano 
consentito  di  mettere  in  evidenza  una  norma  o  un  principio 
di  diritto  commerciale  implicitamente  sancito.  Nel  nostio 
caso,  pertanto,  il  silenzio  della  legge  commerciale  non  e 
lacuna  da  colmarsi  col  diritto  civile,  ma  è  semplicemente  un 
richiamo  tacito,  ma  indubitabile,  al  principio  generale  della 
libertà  delle  forme.  Il  ricorso  all’art.  1314  del  codice  civile 
è  dunque  assolutamente  fuori  luogo,  perchè  in  tutti  i  casi 
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in  dui  il  codice  di  commercio  non  abbia  altrimenti  dispósto, 
vale  la  regola  generale  della  libertà  delle  forme  Del  resto  è 
molto  significativo  il  fatto  dio  il  codice  di  commercio  ha  bensì 
tenuto  presente  l’art,  1314  del  codice  civile,  ma  per  richiamare 
imo  solo  degli  atti  considerati  da  esso  come  formali,  cioè  la 
compravendita  di  beni  immobili.  Se  dunque  la  legge  eoim 
merende  si  richiama  al  diritto  civile,  ma  vi  si  richiama  limi¬ 
tatamente,  questo  limitato  richiamo  dovette  essere  cosciente 
e  non  può  considerarsi  come  una  lacuna,  vale  a  dire  come  una 
dimenticanza.  Questa  opinione  è  contrastata  solo  da  pochi, 
con  argomenti  che  non  resistono  alla  critica  (i). 

Si  dice  anzitutto  che  il  codice  di  commercio  dispone 
unicamente  per  la  compera  e  vendita  di  beni  immobili, 
tacendo  completamente  degli  altri  contratti  enumerati  dal- 
Fart.  1314  codice  civile;  ora  in  virtù  dell’ art,  1°  eod.  di  com¬ 
mercio,  nel  silenzio  della  legge  commerciale  ri  applica  il 
diritto  civile  c  nel  caso  specifico  Fari.  1314.  Abbiamo  veduto 
già  quanto  sia  fallace  questo  argomento,  per  cui  ogni  silenzio 
della  legge  commerciale  viene  considerato  come  una  lacuna 
da  colorarsi  col  diritto  civàie.  Così  ra  giona, ndo  si  viene  corri  - 
pie  riunente  ad  escludere  dal  campo  del  diritto  commerciale 
I  interpretazione  analogica  e  la  ricerca  dei  principi  generali, 
tutta  ri  ducendo  F interpretazione  ad  una  gretta  e  pedestre 
esegesi.  Abbiamo  già  confutato  questa  dottrina,  di  cui  si  fa 
appunto  in  questa  materia  una  delle  più  infelici  applicazioni, 
brini  e  affatto  vero  che  non  possa  esservi  norma  di  diritti) 
commerciale  alPinfnoii  di  una  disposizione  espressa;  al  con¬ 
trario,  perchè  anche  il  diritto  commerciale  deve,  come  gli 
altri  rami  del  diritto,  interpretarsi  col  sussidio  di  tutti  gli 
elementi  deh  interpretazione,  quello  letterale  e  logico  non 
meno  che  F analogia,  E  solo  quando  abbiamo  esaurito  inu¬ 
tilmente  Fuso  di  tutti  gli  clementi  del  Fìat  erpretazione  pos¬ 
siamo  dire  di  trovarci  di  fronte  ad  una  vera  lacuna  e  si  deve 
fare  ricorso  al  diritto  civile  (2). 


(1)  Mà-Nara,.  Atti  di  cùvtmermt),  Torino  1887,  pag*  2 LI  <?  svg.;  Giorgi, 
Obbligatimi  (7*  ediz.).  III.,  n,  241-  o  24-5,  p&g.  221;  Parodi*  in  Oiut.  italt 
isios.  n  i,  40ò. 

(2)  Vedasi  retro .  §  12. 


20,  —  Rocco. 
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Si  afferma  poi  che  il  silenzio  delTart,  44  circa  la  forma  dei 
negozi'  commerciali  non  La  alcun  significato,  perchè  questo 
articolo  contiene  disposizioni  intorno  alla  prova  in  materia 
commerciale  e  solo  nell- ultimo  eapoverso,  con  un  evidente 
errore  di  metodo,  cambia  argomento  e  viene  ad  occuparsi 
della  forma.  Ma,  ai  aggiunge,  per  la  separazione  che  c’è  fra 
l’istituto  della  forma  e  l’istituto  della  prova,  il  principio  delia 
libertà  della  prova  sancito  dal  fari.  44  non  implica  affatto 
anche  il  principio  della  libertà  delle  forme.  Rispondiamo  che 
la  inapplicabilità  del  Fa  ri,  1314  in  materia  commerciale  sì  de¬ 
sume  non  già  dal  fatto  die  Fart.  44  ha  sancito  la  libertà  delle 
prove,  ma  appunto  dal  silenzio  della  legge  commerciale  circa 
le  forme  degli  atti  contemplati  nelTart.  1314,  silenzio  che  di 
per  se,  e  indipendentemente  da  ciò  che  la  legge  stabilisce  circa 
la  prova,  implica  il  ricono  e  cimento  della  libertà  delle  forme. 
Del  resto,  è  certo  che  dal  principio  della  libertà  della  prova 
esplicitamente  sancito  dall'articolo  44  si  può  desumere  un 
nuovo  argomento  a  favore  della  nostra  tesi.  Se  infatti  la 
legge  dice  che  in  materia  commerciale  la  prova  è  libera, 
evidentemente  essa  presuppone  che  anche  la  forma  sia  libera, 
perchè  l’osservanza  della  forma  ha-  tratto  alla  validità  giu¬ 
ridica  del  negozio  e  non  si  può  provare,  se  non  ciò  che  giurì¬ 
dicamente  esiste.  Il  principio  della  separazione  fra  F  istituto 
della  forma  e  quello  della  prova,  così  come  è  affermato  dai 
nostri  contraddittori,  non  è  vero.  Forma  e  prova  sono  due 
istituti  distinti,  giacche  la  forma  è  un  requisito  della  validità 
e  dell’ efficacia  giuridica  del  negozio,  mentre  la  prova  riguarda 
la  dimostrazione  che  si  fa  al  giudice  di  un  negozio  giuridico 
esistente  e  valido.  Ma  distinzione  non  è  separazione  ;  al  con¬ 
trario  tra  la  forma  e  la  prova  vi  sono  punti  di  contatto  e  di 
influenza  reciproca.  Anzitutto  nei  negozi  formali  la  forma 
adempie  a  una  duplice  funzione,  costituisce  il  diritto  e  serve 
a  provarlo:  così  nei  negozi  per  cui  è  richiesta  la  scrittura, 
se  sì  esibisce  Fatto  scritto,  con  cui  il  negozio  è  stato  stipulato, 
non  solo  si  dimostra  F osservanza  della  forma,  che  è  necessaria 
per  F esistenza  del  negozio,  ma  si  fornisce  anche  la  prova 
di  questo.  In  secondo  luogo,  poiché  ciò  che  non  si  può  provare 
in  alcun  modo,  non  può  produrre  praticamente  effetti  giu¬ 
ridici,  è  evidente  che  Farcini ssione  dì  alcuni  mezzi  di  prova 
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determinati  ad  esclusione  di  altri,  quando  ai  tratta  di  provo 
precostituite-,  come  per  es.  la  scrittura,  avvicina  il  negozio, 
di  cui  viene  limitata  la  prova,  a  un  negozio  torniate,  e,  se  il 
mezzo  di  prova  ammesso  è  imo  solo,  la  limitazione  della 
piova  equivale  alla  ini  posiziono  di  una  forma.  Così,  por 
esempio  :  dire  die  un  atto  non  può  essere  fatto  clic  per  iscritto  o 
dire  e  li  6  può  essere  provato  solo  per  mezzo  di  scrittura,  è 
precisamente  la  stessa  cosa.  Quando  dunque  la  legge  stabilisco 
che  ini  atto  si  può  provare  in  qualunque  modo,  ciò  significa 
aiiclie  che  Fatto  si  può  fare  in  qualunque  modo*  Questo  è 
appunto  il  caso  delTart,  44  codice  di  commercio. 

Si  invocano  ancora  i  lavori  preparatori  del  codice  di  com¬ 
mercio  (I),  in  cui  sì  trova  affermato  che  la  legge  commerciale 
non  intese  di  derogare  alla  necessità  della  scrittura  per  le 
convenzioni  traslative  della  proprietà  d'immobili  e  di  altri 
beni  capaci  d/ ipoteca,  estendendosi  così  la  portata  doli1  ul¬ 
timo  cali  everso  dcIFarf .  1314.  Ma  è  facile  rispondere  che  si 
tratta  di  opinioni  emesse  durante  le  discussioni  parlamentari 
e  contraddette  da  altre  opinioni  pure  emesse  nella  stessa 
discussione  e  in  altri  documenti  legislativi;  per  cui  dai  lavori 
preparatori  non  può  dirsi  che  s.i  tragga  alcun  argomento  nò 
prò  ne  contro  F  opinione,  che  combattiamo. 

Infine  si  ricorda  che  la  scrittura  nei  contratti  enumerati 
dall’articolo  1314  è  in  ogni  modo  necessaria  per  fare  la  tra¬ 
scrizione  di  essi.  Ma  non  tutti  gli  atti  enumerati  dal]  enti- 
colo  13J  4  devono  essere  trascritti  (per  es*  :  non  devono  essere 
trascritte  le  transazioni,  non  si  debbono  trascrivere  le  costi¬ 
tuzioni  di  rendita:  codice  civile,  art.  1932  e  1933);  e  poi  vi 
sono  atti  che  devono  essere  t  rascritti  e  per  cui  la  forma  scritta 
non  è  richiesta  (per  es.  :  le  cessioni  di  pigioni  o  di  fìtti  superiori 
ad  un  triennio:  codice  civile,  art*  1932,  n.  7;  i  contratti 
per  la  costruzione  delle  navi;  ì  contratti  di  alienazione  o 
cessione  di  navi  ;  i  contratti  di  pegno  sulla  nave:  codice  di 
commercio,  art.  481,482,485,486,  che  debbono  pure  essere 
trascritti,  ma  per  cui  la  scrittura  non  è  richiesta  a  perni  di 


(1)  Lavori  prepandòri  del  Codice  di  mnmerew:  Alti  parlitmentari, 
voi.  I!,  parte  II,  pag.  1370-371  (discorso  del  relatore-  Pasquali  alla  Camera 
dei  deputati). 
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inefficacia  dell’atto  fra  le  parti).  Vuole  dire  che  nei  casi,  in  cui 
è  necessaria  la  trascrizione,  l’atto  non  iva  effetto  di  fronte  ai 
terzi  finché  non  è  trascritto,  ma  fra  le  parti  esso  è  perfetta¬ 
mente  valido  malgrado  la  mancanza  della  scrittura  e  della 
trascrizione,  il  che  è  sufficiente  per  escludere  che  Tatto  debba 
considerarsi  formale.  Del  resto  non  è  detto  che  non  possano 
trascriversi  anche  negozi  non  fatti  per  iscritto:  può,  per  es.,  la 
trascrizione  venire  eseguita  in  base  ad  ima  sentenza,  che 
riconosca  l’esistenza  del  negozio,  e  in  verità  sono  frequenti 
i  casi,  in  cui  la  legge  impone  la  trascrizione  di  una  sentenza 
(codice  civile,  art.  1932,  n.  4  e  8;  art.  1934  e  1936)  (1), 


(1)  La  dottrina  prevalente  esclude,  in  conformità  di  quanto  è  dotto 
nel  testo,  che  Farti,  1314  del  codice  civile  abbia»  integralo  applicazione 
in  materia  commerciate:  Yi  vìnte,  Trattato,  I V,  n.  157S;  Vip  ari,  Corso 
dì  dir.  comm,,  n.  2392;  Nay  aurini,  Trattato,  J.I,  u,  494  e  seg,  ;  Matttroxo, 
I), tritio  giud*  e  proc.  civ.3  li,  a.  4!  8  e  seg.  ;  Lesso  na,  Teoria  delle  prove* 
3*  ediz-.  vói.  Ili.,  Firenze  31)22,  u ,  196  e  198;  C fimosi  c  Abeelo,  Trat¬ 
tato  di  dir.  eie.  iteli,,  pag.  616;  Cofpa-ZocOaei,  in  Foro  4tal.,  1900.,  I, 
1129;  Belotti,  in  Gì  tir.  UaL,  1903,  L  L  ISO.  Cantra:  Manaea,  Atti  di 
commercio,  n,  119;  Giorgi,  Obbliga.?,,  7 ®  edìss.,  EH,  n.  203,  pag.  244,  La 
dottrina  più  recente  tende  a  distinguere  negli  atti  enumerati  dalTarti- 
fi.cOtì  1314  del  codice  civile  quelli  che  concernono  il  regime  della  proprietà 
immobiliare  {un.  1-5)  dagli  altri  (mi.  0  e  7).  I  primi  si  riterrebbero  appli¬ 
cabili  in  materia  commerciale,  perchè  dagli  art.  3,  n.  3,  e  44p  ult.  capov*, 
del  codice  di  commercio  si  desumerebbe  il  principio  generale  che,  anche 
in  materia  commerciale,,  V ordinamento  della  proprietà  immobiliare  e 
regolato  dal  diritto  civile.  Vedi  Vìvante,  5a  ed,,  I V,  n.  1578.  Ma  por 
difficile  desumere  un  principio  generale  da  norme,  come  quella  delT arti¬ 
co  lo  44,  aventi  carattere  eccezionale.  In  verità,  in  quello  che  si  chiama 
regime  della  proprietà  immobiliare  bisogna  distinguere.  I  diritti  reali  sugli 
immobili,  considerati  in  se,  come  diritti  assoluti,  sono  certamente  regolati 
dal  diritto  civile,  non  perchè  eia  mconecpibilo  un  diritto  reale,  o,in  genere, 
un  diritto  assoluto  commerciale,  ma  perché  iL  codice  di  commercio  non 
contiene  disposizioni  sul  regime  dei  ili  ritti  reali  immobiliari,  la  cui  disci¬ 
plina  devo  perciò  ricercarsi  nel  codice  civile.  Invece  i  negozi  giuridici, 
che  generano  rapporti  obbligatori,  ei  rapporti  obbligatori  stessi,  anche  se 
hanno  per  oggetto  la  trasmissione  della  proprietà  o  di  altro  diritto  reale 
sn  beni  immobili,  (per  e*.,  compra  -vendita  di  immobili),  possono  benissimo 
aver  carattere  commerciale,  ed  essere  regolati  dal  diritto  commerciale..  A 
questi  negozi  deve  dunque  applicarsi  il  princìpio  della  libertà  delle  forme. 

Quanto  alla  giurisprudenza,  essa  ha  egualmente  deciso  numerose  volte 
che  la  forma  scritta  non  è  indispensabile  nelle  transazioni  commerciali, 
e  che  perciò  la  transazione  in  materia  commerciale  può  essere  provata 
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78.  Oltrfì  i  casi  dianzi  menzionati,  nei  quali  la  legge  pre¬ 
scrive  ima  forma  determinata,  P inosservanza  della  quale  si 
ripercuote,  assolutamente  o  relativa  meni  e,  sulFefficacia  giu¬ 
ridica  del  negozio,  ovvero  influisce  come  limitazione  della 


con  testimoni.  La.  Corte  di  cassazione  del  Regno  li  a  riaffermato  più  volto 
questa  massima,  che  del  resto  prevaleva  acche  anteriormente:  Casa,  del 
Regno,  20  febbraio  1025,  in  Giur.  ikzl,  1025,  I,  1,  523;  28  luglio  1925 
(sentenza  n.  1325  inedita),  in  Repertorio  del  Foro  iteti.,  10*25,  voce:  Tran¬ 
sazione,  n.  4;  g  da  ultimo,  Soz.  Unite,  LO  marsso  1920  (Giur.  il al.,  1926, 
L,  1,  417),  Vedi  inoltre  Case.  Torino,  22  novembre  1902  (Eiih  dì  diritto 
co  nini. t  1903,  li,  19,  con  nota  di  Rocco,  nella  quale  è  richiamata  la  giu¬ 
risprudenza  più  antica);  Casa.  Firenze,  Il  maggio  1907  (Giur.  ito L,  1 907, 
1,  1,  701);  Casa,  Torino*  21  ottobre  1908  (Giur.  Hai I,  lt  29);  Appello 
Venezia,  14  aprile  1910  (Biv.  dì.  dir.  coium,,  1910,  fi,  700);  App.  Torino, 
27  aprile  1914  (Gìust  cmm.,  1914,  1094);  App.  Palermo,  17  luglio  1914 
(Moti,  trito t  1914,  993);  App.  Milano.  3  agosto  1915  (Temi  lòpito,  1915, 
724);  28  luglio  1916  (Mon.  trib ,,  1916,  712);  13  gennaio  1917  (ììn\  di 
dir.  comm.,  1917,  II,  365);  Gasa,  Roma,  28  maggio  1918  (Giur.  Hai,  1918, 

I,  I,  847).  Qualche  isolata  decisione  discorde,  come,  per  m.  :  App.  Palermo, 
25  febbraio  1924  (Man.  Irto.,  1924,  906),  non  può  avere  rilevanza,  spe~ 
rial  mente  dopo  le  ripetute  pronunzie  della  Corte  di  cassazione  del  Regno. 

Ciò  che  si  è  detto  della  transazione  può  ripetersi  per  gli  atti  di  costi¬ 
tuzione  di  rendita  non  riflettente  immobili  (Casa.  Roma,  30  maggio  1899, 
in  Foro  itol.,  1899,  I,  740). 

In  materia  di  locazioni  ni  tran  o  verni  ali  di  immobili  la  giurisprudenza 
è  oscillali  te;  nel  senso  che  per  le  locazioni  ultranoveroiali  dum  mobili  non 
sia  indispensabile  lo  scritto  vedi;  App,  Torino,  12  febbraio  1915  (Giur.  ital, 
1915,  1,  2,  259);  in  scuso  con  trario  v.  Cass.  Torino,  29  marzo  1892  (Legge, 
1892,  li,  683);  forse  questa  soluzione,  come  tendenza.,  è.  anche  accennata 
nella  sentenza  della  Cuss.  Roma,  0  dicembre  1916  (Giur.  il. ,  1916,  I,  1,  29), 
Naturalmente  la  questione  riguarda  soltanto  la  validità  del  contralto  in 
sé.  stesso  e  [a  prova  fra  le  parti,  giacche  è  indiscutibile  clic  in  rapporto  ai 
terzi  rimangono  ferme  le  disposizioni  del  codice  civile  circa  la  necessità 
della  tr ascrizione  delle  locazioni  ultranovcnnah  (art.  1932,  n.  5,  cod.  civ.), 
indio  stesso  modo  come,  per  le  locazioni  di  durata  minore,  rimane  ferma 
la  disposizione  delPart  1597  del  codice  civile,  che  fu.  obbligo  all* acqui¬ 
rente  di  rispettare  la  locazione  solo  quando  questa  sia  anteriore  alia 
vendita  e  consti  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata  di  fiala  certa. 

Circa  la  .questiono  se,  trattandosi  di  locazione  commerciale,  la  data 
certa  ai  fini  dell  art.  1597  del  codice  civile  possa  essere  provata,  giusta  il 
capo  verso  dell1  art.  55  del  codice  di  commercio,  la  giurisprudenza  della 
Corte  di.  cassazione  del  Regno  è  incerta.  Vedi  infatti,  in  senso  opposto, 
la  sentenza  30  giugno  1926  {Giur.  Hai,  1926,  I.  1,  971),  o  quella  10  aprile 
1924  (Ivi,  1924,  il  1.»  378). 
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ammissibilità,  della  prova  testimonialo,  possono  osservi  negozi 
formali  per  volontà  dello  parti.  Non  può  infatti  a  questa  mete 
negato  di  concordare  una  determinata  forma,  scrittura  pri¬ 
vata  o  alto  pubblico,  di  cui  debba  essere  rivestito  un  deter¬ 
minato  negozio  giurìdico,  sia  nel  senso  di  condizionare  alta 
forma  convenuta  la  perfezione  stessa  del  negozio,  sia  nel 


senso  di  stabilire  la  formazione  di  un  documento  probatorio 
del  negozio  già  concimi  so.  Nel  primo  caso  la  torma  viene 
richiesta  ad  SnU tantiemi,  nel  secondo  ad  frobalìonmi. 

Se  le  parti  convengono  elio  lo  scritto  sia  necessario  pei 
la  perfezione  stessa  del  negozio  giuridico,  questo,  che  per 
legge  non  richiederebbe  alcuna  forma  determinata,  è  da  consi¬ 
derare  per  volontà  delle  parti  negozio  formale,  sottoposto 
quindi  allo,  stessa  disciplina  che  vedemmo  stabilita  per  i 
negozi,  che  sono  formali  per  legge.  Fino  a  che  la  volontà  delle 
parti  non  sia  rivestita  della  forma  concordata,  il  negozio 
giurìdico  non  esiste.  Se  sia  da  ritenere  esistente  intanto  un 
contratto  preliminare  obbligatorio  fra  le  parti  o  una  semplice 
trattativa  non  vincolativa  è  questione  cl 5  interpretazione  divo- 


secondo  il  nostro  diritto  non  è  coercibile.  Sicché  la  trasgres¬ 
sione  di  quest5 obbligò  potrebbe  bensì  dar  luogo  al  risarcimento 
di  darmi,  ma  renderebbe  impossibile  la  perfezione  del  negozio. 

Qualora  invece  le  parti  convengano  la  forma  scrìtta,  quale- 
garanzia,  soltanto  ad  probatìonem ,  il  negozio  preesiste  allo 
scritto  ;  ed  è  perfetto  con  la  dichiaratone  di  volontà.  Se  lo 
scritto  non  viene  poi  formato,  il  vincolo  obbligatorio  poti  a 
essere  provato  con  i  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge 


accade  per  i  negozi  giuridici,  per  i  quali  la  legge  prescrive 
la  scrittura  senza  aggiungere  specifica  sanzione  (1). 


contri  Viva kte.  Trattai»,  IV,  a,  10-80*  il  quale  opina  elio  la  règola  &rì- 
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Nel  dubbio  circa  Intenzione  delle  parti  si  tende  dalla 
dottrina  e  dalla  giurisprudenza  a  considerare  raccordo  delle 
parti  circa  la  forma  scritta  piuttosto  come  diretto  a  scopo 
probatorio  che  a  scopo  costitutivo  (1), 

Particolari  difficoltà  possono  sorgere  circa  Tarn  mi  ssi  bili  tà 
di  prova  desunta  fuori  dello  scritto,  sia  nel  caso  di  recesso 
delle  parti  dal  contratto,  sia  nel  caso  di  accòrdi  non  formali 
posteriori  a  quello  formale,  sia  quando  tra  lo  scritto  voluto 
come  documento  probatorio  e  il  contratto  anteriormente  già 
perfetto  esistano  divergenze  (2). 


§  22.  La  rappresentanza  nei  negozi  giurìdici  commerciali. 

Sommario  :  77.  I.  Concètto  della  rappresentanza.  Il  principio  della  libera 
ammissibilità  della  r  appreseli  taiiz  a  nel  diritto  moderno.  —  73.  II. 
Fondamento  della  rappresentanza:  Lo  scopo  fi  naie  nel  E  e  dichiarazioni 
di  volontà.  Separazione  fra  soggetto  delta  volontà  e  destinata-rio 
dolio  scopo.  L' agire  per  conto  degli  altri.  Organi  deliberativi  e  organi 
rappresentativi .  —  79.  Ili,  La  rappresentanza  e  gli  altri  istituii 
afmi:  La  rappresentanza  e  la  prestazione  di  opera.  Il  nmciw. 
Responsabilità  per  fatto  illecito  di  altri.  Rapporti  tra  le  persone 
giuridiche  e  1  propri  organi  deliberativi.  —  89.  Rapporti  tra  rappre¬ 
sentanza,  mandato  e  locazione  di  opera.  -  81.  IV.  Presupposti 
della  rappresentanza;  a)  La  facoltà  di  rappresentare;  rappresentanza 
legale  e  rappresentanza  volontaria.  —  32.  Il  negozio  costitutivo 
della  rappresentanza.  Procura  e  negozio  rappresentativo,  l'orma 
della  procura.  —  S2.  La  volontà  del  rappresentante  nella  conclusione 
del  negozio  rappresentativo.  Mancanza  di  rappresentanza;  rappresen¬ 
tante  apparente,  —  34,  b)  La  contempla  Ha  domini.  85.  c)  L  hi  gire 
entro  i  Untiti  del  potere:  rappresentante  die  eccede  i  limiti  dei  suoi 
poteri.  —  86,  V.  Forme  spedali  di  rappresentanza  commerciale:  a)  Eap - 


Kart..  53  del  e  od.  di  conmi.  è  limitata  ai  contratti  per  cui  il  codice,  e 
non  già  1  contraenti,  richiede  la  prova  scritta.  Altri  ritiene,  aJ l’opposto, 
che  la  prova  testimoniale  in  questo  caso  debba  essere  del  tutto  inter¬ 
detta.  Navajucd?!,  Trattato,  Y,  no.  2074,  2075. 

(1}  Vedi  Casa.  Roma,  26  luglio  1019  {lUih  di  dir,  commi..  1920,  II,  197), 

(2)  Su  questo  argomento  si  veda  specialmente  Segkè,  Sulla  posteriore 
documentazione  di  un  contratto,  in  Ew.  di  dir.  comm..  1920,  II,  197  e  seg.  ; 
MOSSA,  La  documentazione  del  contenuto  contrattuale*  in  Eie,  dì  dir,  comm., 
1919,  I,  414  e  SRgg.  Si  veda  inoltro  Vi v ante.  Trattato,  IV,  n.  1579  o  seg.  ; 
Navauri-ni,  Trattalo,  V,  u.  2072  o  seg. 
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, presentala  institoria:  natura  del  rapporto  interno  die  lega  l’institore 
al  principale;  rappresentanza  dell’institore ;  fonte  di  essa;  ampiezza 
della  rappresentanza.  —  87.  La  procura  institoria;  procura  pubbli¬ 
cata  e  procura  non  pubblicata.  Le  limitazioni  alla  procura  pubblicata: 
atti  necessari  e  atti  appartenenti  all’esercizio  del  commercio  a 
cui  l’institore  è  preposto.  Contenuto  normale  della  procura  insti¬ 
toria;  rappresentanza  processuale;  carattere.  —  88.  Obblighi  e 
responsabilità  dell’institore.  —  89.  Norme  speciali  sulla  contemplano 
domini  nella  rappresentanza  institoria.  Il  requisito  della  contemplano 
domini  nei  contratti  per  iscritto;  l’art.  371  cod.  di  comm.  La  presun¬ 
zione  della  contemplano  domini.  —  90.  La  revoca  della  procura  insti¬ 
toria;  pubblicità;  mancanza  di  questa;  effetti.  Revoca  di  procura 
non  pubblicata.  —  91.  b)  Rappresentanza  dei  commessi  viaggiatori: 
Nozione  generale:  importanza  ed  utilità  della  loro  funzione.  - 
92.  Diverse  specie  di  commessi  viaggiatori.  I  commessi  viaggiatoli 
con  rappresentanza.  Natura  del  rapporto  interno.  —  93.  Particola¬ 
rità  della  rappresentanza  dei  commessi  viaggiatori:  forma  della 
procura;  contenuto  di  essa  e  limitazioni.  La  contemplano  domini . 
—  94.  c)  Rappresentanza  dei  commessi  di  negozio:  Nozione:  lìmiti 
della  procura.  —  95.  d)  Rappresentanza  dei  raccomandatari:  Nozione 
del  raccomandatario:  sua  funzione;  rappresentanza. 

77.  I.  Concetto  della  rappresentanza  (1).  —  Lo  scopo  del 
diritto  non  è  soltanto  la  conservazione  della  società,  ma  anche 
la  cooperazione  sociale;  alla  cooperazione  anzi  è  diretto  tutto 
il  diritto  contrattuale  e  buona  parte  del  diritto  privato  patri¬ 
moniale,  anche  non  contrattuale.  Uno  degli  istituti  di  diritto 
privato,  che  serve  più.  efficacemente  ad  attuare  il  principio 


(1)  Letteratura:  Yivante,  Trattato,  I,  §  26,  pag.  262;  Navarrini* 
Trattato,  II,  n.  470  e  seg.  ;  Sraffa,  Del  mandato  commerciale  e  della  com¬ 
missione,  nel  Comm.  al  cod.  dì  comm.,  voi.  IY;  Yaleri,  Del  mandato 
commerciale  e  della  commissione,  nel  Cod.  di  comm.  annotato,  pag.  96; 
Tartufari,  Della  rappresentanza  nella  conclusione  dei  contratti,  Torino 
1892;  Nattini,  La  dottrina  generale  della  procura.  La  rappresentanza, 
Milano  1910;  Pacchioni,  La  teoria  moderna  sulla  rappresentanza  in 
Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Dei  contratti  aleatori,  pag.  755;  Fadda 
e  Bensa,  Note  al  Windscheid,  I,  pag.  907  e  seg.;  Chironi  e  Abeelo, 
Trattato,  I,  pag.  411;  Coviello,  Manuale  di  dir.  civ.,  I,  §  125,  128; 
De  Ruggiero,  Istituzioni  di  dir.  civ.,  I,  §  28;  Pilon,  Essai  d’urne  theorie 
generale  de  la  repr ésentation  dans  les  obligations,  Paris  1918;  BierMANN, 
Lehre  von  der  Vertretung  und  Vollmacht,  in  Festgaben  filr  Dernburg,  1900; 
Schlossmann,  Die  Lehre  von  der  V ertretung  inbesondere  bei  óbligatorischen 
Vertràgen,  1900;  Mitteis,  Lie  Lehre  von  der  Stello  ertretung  nach  rómisch. 
Rechi,  1885;  Buchka,  Die  Lehre  von  der  Stellvertretung,  1882. 
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dellii  co  operazione  sodale,  è  I  istituto  della  rappresentanza, 
die  permette  alle  persone  lisi  d  ie  di  agire  giuridicamente  per 
mezzo  di  altri,  ed  è  poi  condizione  necessaria,  per  resistenza 
delie  persone  giuridiche,  elle  non  altrimenti  possono  agire,  se 
non  per  mezzo  di  persone  fìsiche. 

La  rappresentanza  è  un  istituto  giuridico,  per  cui  una 
persona  (rappresentante)  pone  in  essere  un  negozio  giuridico 
in  nome  di  un’altra  (rappresentato)  in  modo  die  il  negozio 
si  considera,  come  posto  in  essere  direttamente  da  questa  c 
i  diritti  e  gli  obblighi,  che  ne  derivano,  passano  immediata¬ 
mente  a  questa, 

11  diritto  romano  non  conobbe  come  regola  l’istituto  della 
rappresentanza;  per  il  diritto  romano  era  inconcepibile  che 
I  atto  giuridico  compiuto  danna  persona  potesse  mai  produrre 
dilettamente  i  suoi  effetti  in  un’altra.  Per  quanto  da  alcuni 
oggi  ai  propenda  per  l'opinione,  elio,  specie  nella  compilazione 
giustinianea,  l’istituto  della  rappresentanza  fosse  in  parte 
riconosciuto,  pure,  allo  stato  at  tuale  degli  studi  ro mauri  ilei, 
la  rappresentanza  appare,  in  linea  di  principio,  estranea  al 
diritto  romano.  La  ragione  di  questa  mancanza  sta,  special¬ 
mente  nell- organizzazione  della  famiglia  romana,  ohe  per¬ 
metteva  al  pater  familim  di  acquistare  per  mezzo  dei  figli 
e  degli  schiavi,  e  ohe  rendeva  superfluo  ini  altro  istituto 
diretto  a  conseguire  lo  stesso  scopo.  Fu  .solamente  sotto  la 
influenza  del  diritto  canonico  che,  nei  secoli  xrv  e  xv,  Za  rap¬ 
presentanza  si  affermò  come  istituto  giuridico  ;  ed  ormai  il 
diritto  moderno  parte  da  un  principio  affatto  opposto  a  quello 
del  diritto  romano;  dal  principio,  cioè,  dell’assoluta  e  generale 
ammissibilità  della  rappresentanza  nei  negozi  giuridici.  A 
questo  risultato  (tanno  contribuito,  sia  la  scomparsa  della 
schiavitù,  sia  il  successivo  modificarsi  della  costituzione  fami¬ 
gliale,  specie  riguardo  alla  patria  potestà.  Divenuto  impossi¬ 
bile  I  acquisto  dei  diritti  per  opera  dei  figli  e  dei  servi,  si  è 
imposta  la  necessità  di  un  istituto,  che  permettesse  di  agire 
giuridicamente  per  mezzo  di  altri  in  modo  semplice  e  sicuro, 
e  da  questa  necessita  è  sorto  l’istituto  della  rappresentanza, 

_  necessità  della  coopcrazione  altrui  nella  formazione 
dei  negozi  giuridici  è  sentita  più  vivamente  nei  rapporti 
commerciali,  che  si  sono  rosi  sempre  più  vasti  e  piu  complessi. 
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L’essere  il  commercio  divenuto  da  locale  prima  nazionale, 
poi  internazionale  e  infine  mondiale,  ha  reso  indispensabile 
la  simultanea  conclusione  d’affari  in  luoghi  diversi  e  quindi 
la  possibilità  di  agire  e  costituire  negozi  giuridici  per  mezzo 
di  altri.  La  rappresentanza  è  dunque  un  istituto,  che  interessa 
nel  massimo  grado  i  rapporti  commerciali,  e  che  in  materia 
di  commercio  ha  le  sue  più  larghe  applicazioni. 

Il  principio  della  Ubera  ammissibihtà  della  rappresentanza 
è  oggi  impficitamente  od  espUcitamente  sancito  da  tutte  le 
legislazioni.  Mentre  alcune  legislazioni,  come  la  tedesca 
(codice  civile  del  1896,  §§  164-181)  dedicano  alla  rappresen¬ 
tanza  una  trattazione  speciale,  nella  legislazione  italiana  il 
principio  deh’ ammissibilità  della  rappresentanza  è  riconosciuto 
solo  indirettamente.  Più  disposizioni  ne  mettono  però  fuori 
di  dubbio  1’esistenza:  vedi  così  per  il  codice  civile  gU  art.  1744, 
1728  e  1752;  per  il  codice  di  commercio  gli  art.  349,  350,  368, 
106,  116,  122  e  491. 


78.  II.  Fondamento  giuridico  della  rappresentanza.  ha 
definizione,  che  si  dà  comunemente  della  rappresentanza,  e 
che  noi  abbiamo  premesso  aUa  nostra  esposizione,  non  è  m 
fondo  che  una  descrizione. 

Quando  si  afferma  che  nella  rappresentanza  la  dichia¬ 
razione  di  volontà  del  rappresentante  produce  i  suoi  effetti 
giuridici  direttamente  neUa  persona  del  rappresentato,  ci  si 
Umita  a  descrivere  gh  effetti  della  rappresentanza,  ma  non 
si  dice  ancora  quale  è  la  causa  di  questo  fenomeno  giuridico, 
per  cui  ciò  che  viene  fatto  da  una  persona  si  considera  come 
se  fosse  fatto  da  un’altra.  La  difficoltà  di  ima  concezione  logica 
di  questo  fenomeno  non  fu  forse  estranea  alla  repugnanza 
dei  romani  per  la  rappresentanza,  e  si  aggiunse  probabilmente 
aUe  ragioni  storiche  ed  economiche,  per  cui  in  diritto  romano 
valse  come  regola  il  principio  per  extraneam  personam  nobis 
adguiri  non  potest. 

Dobbiamo  dunque  istituire  una  ricerca,  che  di  solito  e 
trascurata  dalla  dottrina  italiana  :  quella  del  fondamento 
giuridico  della  rappresentanza. 

Il  punto  di  partenza  è  assai  semplice.  Si  è  già  visto  che 
tra  i  fatti  giuridici,  ossia  tra  quei  fatti,  a  cui  il  diritto  ricol- 
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lega  effetti  giuridici,  hanno  un’importanza  grandissima,  e 
starei  per  dire  preponderante,  i  fatti  umani  volontari.  Il 
diiitto  infatti  attribuisce  alla  volontà  umana  rilevanza  giu¬ 
ridica,  e  ciò  in  vari  modi,  e  sotto  diverse  forme.  Può  anzitutto 
il  diiitto  prendere  in  considerazione  principalmente  il  fatto 
materiale,  che  è  il  prodotto  di  un’azione  umana  volontaria, 
e  quindi  le  modificazioni  nel  modo  esteriore,  che  sono  con¬ 
seguenza  dell’azione  umana.  Per  es.  :  costruzione  di  una  casa, 
piantagione  di  alberi,  apertura  di  una  via,  fabbricazione  di 
una  merce,  conseguenze  queste  perfettamente  lecite  ed  appro¬ 
vate  dal  diritto;  oppure  il  danneggiamento  di  una  cosa  o  la 
lesione  nella  integrità  fìsica  di  una  persona  prodotta  da  una 
altra  persona,  conseguenze  queste  illecite  e  vietate  dal  diritto. 
Può  in  secondo  luogo,  ed  è  questo  il  caso  forse  più  importante, 
il  diritto  riconoscere  efficacia  alla  volontà  umana  anche  solo 
in  quanto  si  afferma:  in  questo  caso  il  diritto  non  prende  in 
considerazione  le  modificazioni  nel  mondo  esteriore  che  sono 
conseguenza  dell’atto  volontario,  ma  la  determinazione  in  sè. 

È  naturale  che,  anche  in  questo  caso,  la  volontà  si  deve  mani¬ 
festare  esteriormente,  ma  è  questa  una  pura  condizione  neces¬ 
saria,  perchè  l’atto  volitivo  possa  essere  conosciuto  e  dallo 
stato  di  intenzione  passare  a  quello  di  azione,  ma  ciò  che  il 
diritto  prende  in  considerazione  non  è  la  conseguenza  del¬ 
l’atto  di  volontà,  ma  l’atto  di  volontà  in  sè.  Nel  primo  caso 
il  diritto  ricollega  conseguenze  giuridiche  al  fatto  esteriore 
in  quanto  è  conseguenza  di  un  atto  volontario,  nel  secondo 
caso  il  diritto  ricollega  conseguenze  all’atto  di  volontà.  Si 
ha  così  la  contrapposizione  già  notata  tra  atti  giuridici 
materiali  leciti  ed  illeciti,  e  dichiarazioni  di  volontà. 

Ma  la  volontà  umana,  sia  che  provochi  una  materiale 
modificazione  nel  mondo  esteriore,  sia  che  si  limiti  ad  affer¬ 
marsi  mediante  dichiarazione,  è  sempre  diretta  a  uno  scopo. 

È  stato  già  molto  bene  dallo  Jellinek  notato  che  non  si  può 
volere  swvpliciter ,  ma  che  si  deve  volere  un  qualche  cosa  (1). 
Aggiungiamo  noi,  ciò  avviene  perchè  l’uomo  si  determina 
sempre  mediante  motivi  e  nella  serie  di  motivi  consci,  che 


(1)  Jellinek,  Teoria  dei  diritti  'pubblici  subiettivi ,  trad.  ital.,  Milano 
1912,  pag.  49.  • 
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determinano  l’atto  di  volontà,  ve  ne  è  sempre  uno  iniziale, 
ciré,  in  quanto  lo  si  consideri  come  contenuto  dell’atto  di 
volontà,  ne  costituisce  lo  scopo  finale  o  scopo  semplicemente. 
Mentre  dunque  la  causa  è  il  motivo  più  prossimo,  che  ha 
determinata  la  volontà,  lo  scopo  è  il  motivo  primo  o  iniziale 
che  ha  provocato  la  serie  dei  movimenti  psichici,  da  cui 
l’atto  di  volontà  è  derivato  e  che  costituisce  lo  scopo  ultimo 

dell’atto  di  volontà.  ^ 

Lo  scopo  finale,  a  cui  è  diretto  un  atto  di  volontà,  è  di 
regola  un  bene  o  interesse  (1)  della  persona  che  compie  la 
azione.  Ma  può  darsi  altresì  che  lo  scopo  finale  dell’azione 
non  sia  un  interesse  dell’agente,  ma  un  interesse  altrui. 
Ciò  avviene  assai  spesso,  perchè  nella  società  umana  è  fre¬ 
quente  il  fenomeno  della  cooperazione,  anzi  può  dirsi  che 
appunto  la  reciproca  cooperazione  fra  gli  uomini  è  uno  degli 
aspetti  fondamentali  della  vita  civile.  In  questi  casi  vi  è 
dunque  una  non  coincidenza  fra  il  destinatario  dello  scopo 
o  soggetto  dell’interesse  e  il  soggetto  della  volontà. 

Ora  può  darsi  che  questa  separazione  rimanga  occulta, 
cioè  che  lo  scopo  finale  dell’azione,  non  esca  dal  mondo  inte¬ 
riore  e  non  si  manifesti  esteriormente  nell’azione.  In  questo 
caso  il  diritto  non  prende  in  considerazione  lo  scopo  finale 
occulto  ed  ignoto,  ma  ha  riguardo  soltanto  allo  scopo  palese, 
e  poiché  lo  scopo  palese  è  uno  scopo  del  soggetto  agente, 
considera  l’azione  come  rivolta  a  realizzare  un  interesse 
dell’agente. 

Ma  può  darsi  altresì  che  la  non  coincidenza  fra  soggetto 
della  volontà  e  destinatario  dello  scopo  appaia  esteriormente 
nell’azione.  In  questo  caso  questa  separazione  acquista 
rilevanza  giuridica.  Non  è  vero  infatti  quello  che  si  dice 
comunemente,  che  il  solo  motivo  prossimo  dell’az'one  o  causa 
sia  preso  in  considerazione  dal  diritto,  e  non  gli  altri  motivi 
che  l’hanno  preceduta.  O  per  meglio  dire  ciò  è  esatto  solo 


(1)  Bene,  interesse,  scopo  sono  concetti  che  sostanzialmente  si  equi¬ 
valgono.  Bene  è  tutto  ciò  che  può  servire  a  soddisfare  un  bisogno  del¬ 
l’uomo;  interesse  è  il  bene  in  quanto  lo  si  riferisce  a  un  determinato 
soggetto  e  lo  si  considera  come  da  questi  riconosciuto  ;  scopo  è  il  bene  o 
interesse  in  quanto  è  proseguito  dalla  volontà. 
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solo  il  motivo  prossimo  o  causa;  ma  se  si  ha  riguardo  invece 
al  problema  della  destinazione  degli  effetti  ghindici  della 
azione  umana  e  particolarmente  delle  dichiarazioni  di  volontà, 
allora  entra  in  campo  il  motivo  iniziale  o  scopo  ultimo. 
Pei  che  e  appunto  lo  scopo  finale  che  determina  il  destina¬ 
tario  degli  effetti  giuridici  dell’azione. 

Infatti  noi  sappiamo  che  il  diritto  in  senso  obbiettivo  è 
essenzialmente  garanzia  di  scopi  o  tutela  di  interessi  e  che, 
corrispondentemente,  il  diritto  subiettivo  è  appunto  un 
interesse  giuridicamente  tutelato.  Ciò  significa  che,  per  deter¬ 
minare  il  vero  destinatario  dell’effetto  giuridico,  e  quindi  il 
vero  destinatario  del  diritto  soggettivo,  bisogna  aver  riguardo 
al  destinatario  dello  scopo,  che  si  tratta  di  garantire,  dello 
interesse,  che  si  vuole  tutelare.  Il  soggetto  della  volontà  spie¬ 
gata  per  conseguire  lo  scopo  non  è  altrettanto  importante, 
perche,  se  e  vero  che  occorre  sempre  un  atto  di  volontà  per 
realizzare  uno  scopo,  è  pure  sempre  possibile  che  lo  scopo 
di  un  soggetto  sia  realizzato  mediante  l’azione  di  un  altro 
soggetto. 

Quando  dunque  la  separazione  fra  soggetto  dell’azione  e 
destinatario  dello  scopo  appare  esteriormente  nell’azione,  gli 
effetti  giuridici  dell’azione  si  producono  nella  persona  del 
destinatario  dello  scopo  :  in  altri  termini,  il  destinatario  dello 
scopo  diventa  titolare  dei  rapporti  giuridici,  che  derivano 
dall’azione. 

Rispetto  a  questo  fenomeno  della  separazione  tra  autore 
dell’azione  e  destinatario  dello  scopo  bisogna  distinguere  tra 
i  fatti  materiali  e  le  dichiarazioni  di  volontà.  E  ciò  non  perchè 
il  fenomeno  sia  sostanzialmente  diverso  nei  due  casi,  ma 
perchè  si  comporta  alquanto  diversamente. 

Quando  si  tratta  di  fatti  materiali,  gli  effetti  giuridici 
vantaggiosi  (acquisto  di  diritti)  o  dannosi  (responsabilità) 
che  ne  derivano  secondo  che  sono  leciti  od  illeciti,  si  riper¬ 
cuotono  nella  persona  del  destinatario  dello  scopo,  ogni  qual¬ 
volta  l’autore  dell’azione  appare  come  autorizzato  ad  agire 
nell’interesse  altrui.  Occorre  dunque  il  concorso  di  queste 
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,1A  indizioni,  perchè  l’effetto  giuridico  si  produca  nella 
nersona  del  destinatario  dello  scopo  :  che  vi  sia  l’autorizzazione 
u  no-ire  per  altri,  che  quest’autorizzazione  sia  nota  od  appaia, 
«in  dal  modo  stesso  in  cui  l’azione  è  si  manifestata,  sia  da 
altre  circostanze  estrinseche  delMone.  Si  noti  bene  oh.  non 
occorre  l’autorizzazione  specifica  a  compiere  quell  azione 
basta  una  autorizzazione  generica  ad  agire.  Questo  spiega 
come  chi  costruisce  o  pianta  o  produce  una  merce  nell  mt 
resse  di  un  altro,  o,  come  si  dice,  per  conto  altrui,  e  m  genei 
chi  fa  un’opera  materiale  per  un  altro,  fa  acquistare  a  quest 
la  proprietà  dell’opera.  Questo  spiega  altresì  come  co  ni 
commette  un  fatto  illecito,  mentre  agisce  nell’interesse  altrui, 
rende  il  destinatario  dello  scopo  nel  conseguimento  del  quale 
fu  commessa  l’azione  illecita,  responsabile  di  questa  (art.  Ilo  , 
capov.  3°  codice  civile). 

Quando  si  tratta  di  dichiarazioni  di  volontà,  il  fenomen 
si  presenta  in  modo  alquanto  più  complesso.  Anche  qui, 
quando  il  dichiarante  non  è  il  destinatario  dello  scopo,  a  cui 
la  volontà  si  riferisce,  gli  effetti  giuridici  si  producono  ne  a 
persona  del  destinatario.  Anche  qui  occorre  che  il  dichiarai:  e 
sia  autorizzato  ad  agire  per  altri  e  che  tale  autorizzazione 
appaia  esteriormente.  Ma  si  deve  fare  qui  una  differenza 
secondo  il  modo,  con  cui  e  il  fatto  della  destinazione  estranea 
della  dichiarazione  di  volontà  e  l’autorizzazione  a  compierla 


devono  apparire  esteriormente. 

A)  In  nn  primo  gruppo  di  casi  questo  processo  di  este¬ 
riorizzazione  è  più  rudimentale  e  non  esce  dalla  cerchia  delle 
persone  direttamente  interessate,  cioè  del  destinatario  della 
volontà  e  dell’autore  della  dichiarazione.  È,  in  altri  termini, 
una  conoscenza  puramente  interna,  che  non  giunge  fino  ai 
terzi,  a  cui  la  dichiarazione  di  volontà  è  rivolta. 

B)  Un  secondo  gruppo  di  casi  si  ha  invece,  quando  i 
processo  di  esteriorizzazione  del  rapporto,  per  cui  una  persona 
agisce  giuridicamente  nell’interesse  altrui,  è  completo  e  giunge 
fino  alla  manifestazione  ai  terzi;  è  in  questo  secondo  caso  che 
si  ha  appunto  la  rappresentanza. 

La  rappresentanza  dunque  è  uno  dei  casi  di  non  coincidenza - 
fra  il  soggetto  delibazione  e  il  destinatario  dello  scopo ,  a  cui 
V azione  è  rivolta ,  è  quindi  uno  dei  casi,  in  cui  l’azione  di  nn 
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soggetto  produce  effetti  giuridici  rispetto  ad  un  altro  soggetto. 
L°  stesso  fenomeno,  abbiamo  veduto,  si  verifica  anche  rispetto 
ai  fatti  materiali,  mentre  la  rappresentanza  in  senso  proprio 
si  ha  solo  nei  negozi  giuridici,  cioè  nelle  dichiarazioni  di 
volontà.  E  anche  nel  campo  delle  dichiarazioni  di  volontà,  la 
rappresentanza  non  è  runico  caso  di  separazione  fra  l’autore 
dell’azione  e  il  destinatario  dello  scopo,  ma  è  soltanto  il  caso 
piu  completo,  quello,  in  cui  la  separazione  esce  dai  rapporti 
interni  ed  è  fatta  conoscere  ai  terzi,  a  cui  la  dichiarazione  di 
volontà  è  rivolta. 

Chiamando  col  termine  generico  di  organo ,  che  vuol  dire 
semplicemente  strumento,  colui  il  quale  pone  in  essere  una 
dichiarazione  di  volontà  per  uno  scopo  altrui,  noi  possiamo 
dunque  distinguere  due  categorie  di  organi. 

a)  Organi  puri  e  semplici  o  anche  organi  deliberativi ,  che 
si  hanno  tutte  le  volte  che  il  rapporto  rimane  puramente 
interno,  cioè  non  è  fatto  conoscere  ai  terzi  al  momento  della 
dichiarazione  di  volontà.  A  questa  categoria  di  organi  appar¬ 
tengono  tutti  i  così  detti  organi  deliberativi  delle  persone  giu- 
ìidiche  (Camera,  Senato,  Consiglio  o  Consulta  comunale, 
Assemblea  e  Consiglio  di  amministrazione  di  una  società  ano¬ 
nima)  e  certe  figure  giuridiche  del  diritto  privato,  come,  per 
es.,  il  commissionario,  il  quale,  secondo  il  codice  di  commercio 
(art.  380  e  381),  agisce  in  nome  proprio,  ma  per  conto  altrui, 
formula  con  cui  la  legge  vuol  significare  che  la  separazione  fra 
soggetto  della  dichiarazione  di  volontà  e  soggetto  dello  scopo 
è  puramente  interna. 

b)  Organi  rappresentativi  o  rappresentanti ,  che  si  hanno 
tutte  le  volte  che  il  soggetto  della  dichiarazione  di  volontà 
agisce  per  uno  scopo  altrui,  e  la  separazione  tra  il  soggetto 
della  volontà  e  il  destinatario  dello  scopo  viene  resa  nota  ai 
terzi,  a  cui  la  dichiarazione  è  rivolta,  in  modo  che  il  rapporto 
di  organi  diventa  esterno. 

Concludendo,  si  può  definire  ora  con  maggior  precisione 
la  rappresentanza  come  quella  situazione  giuridica,  per  cui 
taluno  pone  in  essere  una  dichiarazione  di  volontà  per  la 
realizzazione  di  uno  scopo,  il  cui  destinatario  è  un  altro  sog¬ 
getto,  in  modo  da  fare  conoscere  ai  terzi,  a  cui  la  dichiarazione 
di  volontà  è  rivolta,  che  egli  agisce  per  un  interesse  altrui, 
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con  la  conseguenza  elio  trotti  gli  effetti  giurìdici  della  didna- 
razione  di  volontà  si  producono  rispetto  al  soggetto,  nel  coi 
interesse  egli  ha  agito. 

L'acre  per  imo  scopo  altrui  si  suole  designare  colla  tose 
agire  ver  conto  altrui ,  e  l’agire,  facendo  conoscere  al  terzo,  a 
cui  la  dichiarazione  di  volontà  è  rivolta,  elle  lo  scopo  de  - 
l’azione  è  la  reali  zzazione  di  un  interesse  altrui,  si  designa  colla 
espressione  agire  in  nome  altrui.  Pertanto  le  earattensticUe 
della  rappresentanza  si  possono  brevemente  riassumere 
in  ciò,  che  la  rappresentama  è  agire  in  nome  e  nell  interesse 


di  olili-  i  |  ( 

Stabilito  così  il  concetto  c  il  fondamento  giuridico  uoua 
rappresentanza-,  ci  sarà  relativamente  facile  il  risolvere  le  vane 
questioni  che  in  questa  materia  si  sono  agitate. 

79.  Ili,  La  rappresentanza  e  gli  altri  isti  luti  affini*  '  ^  [ 
primo  gruppo  eli  controversie  concerne  le  clillerenzo  e  i  rapporti 
che  corrono  ira  la  rappresentanza  e  alcune  ligure  gimiclic  e, 
che  possono  facilmente  essere  confuse  con  ossa,  appun  o 
perchè  appartengono,  insieme  alla  Tuppres  esitanza,  alla  piu 
generale  categoria  di  casi,  in  cui  l'azione  di  un  soggoli Q  e 
rivolta  a  realizzare  uuo  scopo,  di  cui  è  destinatario  un  altro 


soggetto. 

A  )  E  in  primo  luogo  bisogna  distinguere  la  rapprese 
tanza  da  quei  casi,  in  cui  un  fatto  materiale  è  posto  in 
essere  per  uno  scopo  altrui.  In  questi  casi  non  si  ha  1  ilh 
presentatila,  ma  prestazione  d7 opera.  La  differenza  fra  a 
rappresentanza  e  la  prestazione  d’opera  sta  s  o  stanziai  ni  ente 
io  ciò,  che  nella  prestazione  d'opera  si  agisce  per  a  tn, 
ponendo  in  essere  un  fatto  materiale,  mentre  nella  t appi  est  n 
tanza  sì  pone  in  essere  una  dichiar azione  ili  volontà.  Qua 
alla  differenza  fra-  il  fatto  materiale  e  la  dichiarazione  m 
volontà,  essa  è  stata  già  posta  più  innanzi  e  consiste  princi¬ 
palmente  in  ciò,  che  il  fatto  materiale  è  bensì  un  fatto  v  «  don  ^ 
tarlo,  ma  in  cui  la  legge  considera  soprattutto  le  modificazioni 
recate  dalla  volontà  umana  nel  mondo  esteriore  e  a  qaerU 
ricollega  effetti  giuridici,  mentre  nelle,  dichiarazioni  di  volontà 
o  negozi  giuridici,  la  legge  ri  connette  effetti  alla  mani  Cesta- 
zio  ne  di  volontà  co  e  tale. 
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Tutte  le.  forme  di  prestazione-  d’opera,  ranno  quindi  distinte 
dalla,  rappresentanza,  e  perciò  tanto  la  prestazione  d’opera  a 
titolo  gratuito,  quanto  la  prestazione  d’opera  a  titolo  oneroso, 
die  rappresenta  il  caso  dì  gran  lunga  più  importante  e  va 
sotto  il  nomo  di  lozione  d'opera. 

Nella  prestazione  doperà  in  genere,  e  m  ispecie  nella  locar 
zione  d  impera,  ehi  agisce  pone  a  disposizione  altro!  le- sue  atti¬ 
tudini  alla  produzione  di  un  risultato  utile  a  quest  ùltimo. 
Quindi  nella  prestazione  d’opera  sono  appunto  queste  atti¬ 
tudini  (prestazione  di  opere  e  io  ispecie  locazione  di  opere)  o 
questo  risultato  (prestazione  e  in  [specie  locazione  <P  opera) 
che  costituiscono  Paggetto  della  prestazione.  Invece  .nella  rap¬ 
presentanza,  il  rappresentante  pone  a  disposizione  altrui 
urne  aniente  la  propria  attitudine  a  volere,  vale  a  dire  a 
formare  nn  atto  di  volontà.  Ben  è  vero  che  talora  al  rap¬ 
pòrto  di  prestazione  d’opera  si  unisce  un  rapporto  di  rap¬ 
presentanza,  e  il  caso  è  tutt’ajlro  che  raro,  giacche  si  hanno 
esempi  di  abbinamento  di  locazione  d’opera  e  ili  rappresen¬ 
tanza,  rion  solo  nella  locazione  dì  un’opera  intell ettuale,  ina 
anche  nella  locazione  di  un  opera  puramente  manuale.  Nella 
locazione  d  opera  intellettuale  (ciré,  si  noti  bene,  va  sempre 
distinta  dalla  rappresentanza,  perchè  nella  locazione  d 7  opera 
intellettuale  il  locatore  pone  a  disposizione  altrui  le  proprie 
facoltà  intellettive,  mentre  nella  rappresentanza  il  rappre¬ 
sentante  pone  a  disposizione  altrui  la  propria,  attitudine 
a  volere,  e  la  volontà-  è  una  facoltà  totalmente  diversa  dal- 
V intelligenza),  nella  locazione  d’opera  intellettuale,  diciamo T 
si  trova  associato  spesso  il  rapporto  di  rappresentanza.  Cosi 
il  direttore  di  ima  società  anonima  è  locatore  doperà  con 
rappresentanza;  il  direttore  della  sede  o  succursale  di  una 
azienda  è  locatore  d’opera  con  rappresentanza  instìtoria.  Ma 
anche  nella  locazione  d’opera  puramente  manuale,  si  trova 
qualche  volta  abbinata  la  rappresentanza.  Cosi  i  domestici 
hanno  qualche  volta  una  limitata  rappresentanza  dei  loro 
padroni  per  le  spese  ordinarie  e  giornaliere  delia  famiglia. 

E  in  base  allo  stesso  criterio  si  deve  distinguere  il  rappre¬ 
seli  (.ante  dal  nunciuSy  che  è  anche  egli  un  prestatore  d’opera. 

11  menci us  non  è  che  un  mezzo  materiale  di  trasmissione  di 
una  dichiarazione  di  volontà;  egli  fa  l’ufficio  della  lettera  o 
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del  telegramma,  e  perciò  il  suo  compito  è  semplicemente  di 
prestare  la  sua  attività  materiale  per  la  trasmissione  della 
dichiarazione.  Al  contrario,  nella  rappresentanza  vi  è  sempre 
prestazione  di  una  attività  volitiva.  E  perciò  si  dirà  che  vi 
è  rappresentante  quando  taluno  presta  altrui  la  sua  attitu¬ 
dine  a  volere,  e  quindi  nel  formare  la  dichiarazione  di  volontà 
ha  un  potere  deliberante.  Si  ha  invece  semplice  nuncius , 
quando  taluno  si  pone  a  servigi  altrui  come  veicolo  di  trasmis¬ 
sione  della  dichiarazione  di  volontà,  e  quindi  pone  a  disposi¬ 
zione  altrui  soltanto  la  sua  attitudine  a  compiere  un’opera 
materiale  e  non  giuridica. 

B)  Anche  più  nettamente  la  rappresentanza  si  deve 
distinguere  dal  rapporto,  per  cui  un  fatto  illecito  compiuto 
da  un  soggetto  produce  responsabilità  a  carico  di  un  altro 
soggetto.  Anche  qui  si  ha,  è  vero,  un  fatto  materiale  dannoso, 
compiuto  nell’esplicazione  di  un’opera  rivolta  all’interesse 
altrui,  ma  non  si  può  parlare  di  rappresentanza,  anzitutto 
perchè  il  campo  proprio  della  rappresentanza  è  quello  delle 
dichiarazioni  di  volontà,  e  poi  perchè  nella  rappresentanza 
occorre  che  il  vero  destinatario  dello  scopo,  per  cui  la  dichia¬ 
razione  è  emessa,  sia  fatto  conoscere  ai  terzi,  a  cui  la  dichiara¬ 
zione  è  diretta,  mentre  evidentemente  ciò  non  è  possibile  nella 
responsabilità  per  fatto  altrui,  in  cui  è  sufficiente  che  il  fatto 
illecito  avvenga  nella  esplicazione  dell’opera  diretta  a  un 
interesse  altrui. 

C)  Deve  ancora  la  rappresentanza  distinguersi  da  quel 
gruppo  di  casi  ad  essa  assai  più  affine,  in  cui  si  ha  in  realtà 
prestazione  di  una  attività  volitiva  rivolta  ad  uno  scopo 
altrui,  ma  la  separazione  tra  autore  dell’atto  di  volontà  e  desti¬ 
natario  dello  scopo  non  è  fatta  conoscere  ai  terzi,  e  rimane 
un  rapporto  interno  noto  unicamente  alle  parti.  E  in  primo 
luogo  deve  la  rappresentanza  distinguersi  dal  rapporto  che 
intercede  fra  le  persone  giuridiche  e  i  propri  organi  delibe¬ 
rativi.  Gli  organi  deliberativi  delle  persone  giuridiche  non  sono 
rappresentanti,  perchè  essi  si  limitano  a  formare  e  a  concor¬ 
rere  con  altri  a  formare  la  volontà  dell’ente,  ma  non  lo  dichia- 
ìano  ai  terzi  come  volontà  di  questo.  Così,  ad  es.,  i  membri 
della  Camera  dei  deputati  e  del  Senato  sono  organi,  ma  non 
rappi esentanti  dello  Stato;  i  consiglieri  d’amministrazione  di 
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società,  che  non  hanno  firma  sociale,  sono  organi  e  non  rap¬ 
presentanti  della  società.  Anche  qni  non  si  nega  esservi 
casi,  m  cui  all’organo  spetta  anche  la  rappresentanza:  si  parla 
allora  di  organi  rappresentativi  delle  persone  giuridiche,  i  quali 
si  distinguono  dai  rappresentanti  che  non  sono  anche  organi. 
Cosi  e  un  organo  rappresentativo  dello  Stato  il  Ke;  sono  organi 
rappresentativi  dello  Stato  i  Ministri,  è  organo  rappresenta¬ 
tivo  del  Comune  il  Podestà,  sono  organi  rappresentativi  delle 
società  commerciali  gli  amministratori  aventi  la  firma  sociale. 


80.  D)  E  m  base  allo  stesso  criterio  va  fatta  la  distinzione 
cosi  diffìcile  e  così  disputata  fra  rappresentanza  e  mandato. 

La  dottrina,  fino  a  questi  ultimi  tempi  dominante,  rite¬ 
neva  che  la  rappresentanza  fosse  un  requisito  essenziale  del 
mandato  :  riteneva  cioè  che  nel  mandato  fosse  sempre  inclusa 
la  facoltà  di  rappresentare.  A  questa  conclusione  la  dottrina 
civilista  era  giunta  per  trovare  una  differenza  fra  mandato 
e  locazione  d’opera,  la  cui  distinzione  si  presentava  diffìcile, 
dopoché  il  diritto  moderno  aveva  distrutto  il  criterio  distintivo 
del  diritto  romano,  secondo  cui  l’elemento  caratteristico  del 
mandato  era  la  gratuità ,  e  aveva  ammesso  la  possibilità  di 
un  mandato  retribuito  (codice  civile,  art.  1737-1739;  codice 
di  commercio,  art.  349). 

Ma  questo  i3reteso  carattere  distintivo  non  esiste.  La  rap¬ 
presentanza  non  è  affatto  essenziale  al  mandato.  Abbiamo 
visto,  e  meglio  vedremo  in  seguito,  che  può  darsi  rappresen¬ 
tanza  senza  mandato  (es.,  rappresentanza  connessa  alla  loca¬ 
zione  d  opera)  ma  può  darsi  anche  mandato  senza  rappresen¬ 
tanza.  Infatti: 

a)  L’art.  17o7  codice  civile  si  limita  a  dire  che  nel  man¬ 
dato  una  persona  si  obbliga  a  compiere  un  affare  per  conto 
di  un  alti  a  senza  aggiungere  che  debba  anche  compierlo  in 
nome  délV altra ,  il  che  invece  è  essenziale  nella  rappresentanza. 

b)  L’art.  1744  codice  civile  fa  espressamente  l’ipotesi 
che  il  mandatario  abbia  agito  in  nome  proprio ,  ed  aggiunge 
che  in  questo  caso  l’affare  concluso  non  passa  direttamente  al 
mandante,  che  vi  rimane  estraneo.  È  questo  dunque  un  caso, 
espressamente  contemplato  dalla  legge,  di  mandato  senza 
rappresentanza. 
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c)  In  diritto  commerciale  abbiamo,  è  vero,  l’art.  349 
codice  di  commercio,  cbe  definisce  il  mandato  come  avente 
per  oggetto  la  trattazione  di  affari  commerciali  per  conto  ed 
in  nome  del  mandante,  facendo  credere  così  cbe  del  mandato 
commerciale  sia  requisito  la  rappresentanza.  Ma  altre  dispo¬ 
sizioni  ci  mostrano  come  non  sia  stata  questa  l’intenzione  del 
legislatore;  così,  ad  es.,  gli  art.  380-381  codice  di  commercio, 
regolano  un  caso  di  mandato  senza  rappresentanza.  Infatti 
il  contratto  di  commissione  non  è  che  un  mandato,  come 
dichiara  l’art.  380,  il  quale  stabilisce  che  tra  committente  e 
commissionario  esistono  gli  stessi  diritti  e  doveri  come  tra 
mandante  e  mandatario.  Eppure  questa  forma  di  mandato 
esclude  la  rappresentanza,  perchè  lo  stesso  articolo  380  dice 
che  la  commissione  ha  per  oggetto  la  trattazione  di  affari 
commerciali  per  conto  del  committente,  ma  a  nome  del  com¬ 
missionario ,  e  l’art.  381  aggiunge  che  il  commissionario  e 
obbligato  direttamente  verso  la  persona,  con  la  quale  ha  con¬ 
tratto,  come  se  l’affare  fosse  suo.  Ciò  dimostra  evidentemente 
che  la  commissione  è  un  mandato  senza  rappresentanza  (!)• 


(1)  Escluso  cbe  la  rappresentanza  sia  l’elemento  essenziale  e  carat¬ 
teristico  del  mandato,  la  dottrina  è  stata  risospinta  in  alto  mare  circa 
la  distinzione  fra  mandato  e  locazione  d’opera.  Si  sono  così  moltiplicata, 
i  tentativi  di  distinzione.  Lo  Sraffa  ( Del  mandato  commerciale  e  della 
commissione ,  in  Commentario  al  codice  di  commercio,  voi.  IV,  PaS-  ^ 
e  seg.),  distingue  il  mandato  dalla  locazione  d’opera,  per  ciò  cbe  il  man¬ 
dato  ba  per  oggetto  la  trattazione  di  negozi  giuridici,  intesa  la  parola 
«  trattazione  »  nel  senso  più  ampio  comprendente  sia  lo  stadio  prepa¬ 
ratorio  del  negozio  come  la  sua  conclusione.  Al  contrario,  la  locazione 
d’opera  avrebbe  per  oggetto  il  compimento  di  atti  materiali,  per  il  quale 
è  possibile  cbe  il  locatore  abbia  la  rappresentanza  del  conduttore.  L  ele¬ 
mento  della  rappresentanza  potrebbe  così  riscontrarsi  anche  nella  loca¬ 
zione  d’opera,  come  potrebbe  mancarvi,  ed  egualmente  potrebbe  riscon¬ 
trarsi,  ma  potrebbe  anche  mancare  nel  mandato,  perchè  vi  sarebbe 
mandato,  anche  quando  il  mandatario  fosse  incaricato  solo  della  prepara¬ 
zione  e  non  della  conclusione  del  negozio.  Il  carattere  vero  distintivo  fra 
locazione  d’opera  e  mandato  sarebbe  dunque  questo,  che  nella  locazione 
si  avrebbe  compimento  di  atti  materiali,  mentre  nel  mandato  si  avrebbe 
compimento  di  atti  giuridici,  almeno  preparatori.  Questa  dottrina  dello 
Sraffa  ha  certo  molti  pregi,  e  fra  l’altro  questo  di  aver  posto  in  luce  che 
per  darsi  mandato  basta  che  vi  sia  incarico  di  preparare  il  negozio  giu¬ 
ridico,  anche  senza  la  facoltà  di  concluderlo,  ma  a  tale  dottrina  si  deve 
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Dato  invece  il  concetto  piu  sopra  esposto  di  rappreseli  tanz a f 
i  rapporti  fra  rappresentanza  e  mandato  rimangono  delineati 
i  noi t  o  ne ttament. e .  V anto  il  ma  miai  o  qnai  ito  la  rappreseli t  anz  a 
fanno  parte  della  più  ampia  categoria  di  casi,  in  cui  taluno 
pone  a  disposizione  altrui  la  propria  facoltà  di  volere  per  con¬ 
cludere  un  negozio  giuridico.  Ma,  mentre  il  mandato  ci  pre¬ 
senta  un  caso,  nel  quale  la  distinzione  tra  il  soggetto  della 
dichiarazione  di  volontà  e  il  destinatario  dello  scopo,  a  cui  la 
dichiarazione  è  ricolta,  rimane  un  rapporto  interno,  che  non 
vidi  fatto  dal  dichiarante  conoscere  ai  terzi,  al  contrario  nella 
rappresentanza  abbiamo  un  caso,  anzi  il  caso  tipico  della 


sempre  fa.ro  il  rimpròvero  dì  non  esser  abbastanza  precìsa  nel  deterrai - 
narc  in  che  cosa  debba  consistere  questa  preparazione  del  nego  do  giu¬ 
ridico,  la  quale  basta  a  rendere  mandato  il  contratto»  giacché  vi  sono  casi 
di  locazione,  che  hanno  aneli  essi  per  oggetto  la  preparazione  ili  negozi 
giurì  dici:  così  compiono  atti  preparatoli  di  negozi  giuridici  il  mediatore» 
I  interprete,  il  commesso  che  tiene  la  corrispondenza,  i  quali  sono  tutti 
locatori  ri  "opera. 

Un  progresso  ulteriore  segna  la  dottrina  del  V  rv  a -urna  f  Trattato  di 
dir  ilio  commerciale*  4[L  odia*,  I,  n,  25.1),  il  quale  dice  che  la  differenza  fra 
mandato  o  locazione  d’opera  sta  in  ciò*  che  il  mandatario  ha  sempre  la 
facoltà  di  prendere  una.  deliberazione  intorno  al  negozio  giurìdico  del 
principale;  mentre  la  conclusione  ulteriore  del  negozio  può  essere  affidata 
al  mandatario,  ma.  può  anche  non  esserlo,  11  locatore  d’opera  invece 
non  delibera,  ma  trova  la  deliberazione  già  bella,  e  presa  dal  principale 
e  la  eseguisce.  Quindi  il  mandatario  delibera  la  conclusione  del  negozio, 
il  rappresentante  lo  conclude,  il  locatore  d’opera  lo  eseguisce  con  opere 
materiali.  Notevoli  sono  i  meriti  di  questa  dottrina.  1)  Viva-nte  ha  inteso 
perfettamente  ohe  il  mandatario  pone  a  disposizione  del  mandante  la 
propria  attitudine  a  volere  giuri  dicameli  te,  mentre  0  locatore  d’opera 
pone  a  disposizione  del  conduttore  la  propria  attività  materiale  o  intel¬ 
lettuale,  senza  intervenire  personalmente  nella,  costituzione  del  negozio 
giuridico.  Il  V  rVjVNTE  ha  poi  notato  benissimo  la  diversità  tra  la  coopc¬ 
razione  giuridica  del  mandatario  e  quella  del  rappresentante,  cioè  ohe, 
mentre  il  mandatario  si  limita  a  volere  per  il  mandante,  il  rappresen¬ 
tante  concludo  addirittura  il  negozio  per  il  rappresentato, 

Tuttavia  anche  questa  dottrina  dot  Ysvavte  non  può  soddisfare 
completamente.  Non  è  esatto  il  dire  che  il  marni  a  [arie  delibera  e  il  rap¬ 
presentante  conclude,  perché  anche  il  rappresentante  delibera.  Se  il 
rappresoli  fan  te  non  avesse  anche  il  potere  di  deliberare,  esso  non 
sarebbe  piti  un  rappresentante,  ma  un  semplice  numius.  Inoltre  è 
troppo  ristretta  la  concezione  che  del  locatore  d’opera  ha  il  Vivantk 
come  un  esecutore  del  negòzio  giuridico,  mentre  il  locatore  d’opera,  ohe 
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separazione  fatta  conoscere  ai  terzi  nella  dichiarazione  della 
volontà.  Pertanto,  mentre  il  mandatario  rimane  organo  degli 
interessi  del  mandante  nei  rapporti  puramente  interni,  il 
rappresentante  si  manifesta  ai  terzi  in  questa  sua  qualità 
nella  dichiarazione.  E,  quindi,  il  mandatario  delibera  il  negozio 
nell’interesse  del  mandante,  ma  lo  conclude  di  fronte  ai  terzi 
come  proprio,  mentre  il  rappresentante  lo  delibera  e  lo  con¬ 
clude  come  altrui.  Tutto  ciò  si  traduce  molto  semplicemente 
nella  formula:  il  mandatario  agisce  per  conto  altrui ,  ma  in 
nome  proprio;  il  rappresentante  agisce  per  conto  ed  in  nome 
altrui. 


pone  a  disposizione  del  conduttore  la  propria  attività,  manuale  o  intel¬ 
lettuale,  può  tanto  eseguire  un  negozio  giuridico,  quanto  servire  ad  altri 
scopi  del  principale:  per  es.,  costruire  un  edifìcio,  difendere  una  causa, 
curare  una  malattia.  11  Vivante  ha  modificato  alquanto,  nella  5a  edi¬ 
zione  del  suo  Trattato,  I,  n.  246  e  seg.,  l’esposizione  della  teoria  generale 
della  rappresentanza.  La  distinzione  è  ora  da  lui  così  formulata  (n.  254): 
«  Il  mandato  contiene  l’incarico  di  amministrare  uno  o  più  affari  pel  prin¬ 
cipale;  la  rappresentanza  l’incarico  di  concluderli  in  nome  del  principale; 
la  locazione  d’opera  l’incarico  di  eseguirli  ».  Questa  nuova  formula  sfugge 
a  qualcuna  delle  obbiezioni  formulate  più  sopra,  ma  non  può  dirsi  nem¬ 
meno  soddisfacente,  perchè  non  mette  in  rilievo  l’elemento  vero  di 
distinzione  fra  le  tre  figure,  anche  per  il  significato  ambiguo  delle  parole 
amministrai' e  e  affari,  che  possono  esprimere  concetti  più  o  meno  ampi 
e  sono  infatti  adoperati  in  senso  non  uniforme  nella  stessa  formulazione 
del  Vivante.  È  evidente,  per  esempio,  che  gli  affari  che  il  locatore  di 
opera  può  essere  chiamato  ad  eseguire,  o  gli  affari  che  il  mandatario 
amministra  non  sono  soltanto  negozi  giuridici  (in  rapporto  ai  quali 
non  si  potrebbe  nemmeno  parlare  a  stretto  rigore  di  amministrare), 
mentre  gli  affari  che  il  rappresentante  conchiude  non  possono  essere 
che  negozi  giuridici.  Assai  meglio  è  formulata  la  distinzione  a  pag.  273: 
«il  locatore  d’opera  è  un  cooperatore  materiale  del  principale;  il  manda¬ 
tario  e  il  rappresentante  sono  i  suoi  cooperatori  giuridici,  l’uno  nell’iw- 
terno  dell  azienda,  V  altro  nelle  sue  relazioni  coi  terzi  ».  Qui  la  distinzione 
tra  mandatario  e  rappresentante  è  messa  in  rilievo  in  modo  perspicuo, 
in  conformità  di  quanto  è  da  noi  sostenuto.  Meno  precisa  ci  sembra 
la  distinzione  per  ciò  che  riguarda  il  locatore  d’opera,  a  proposito  del 
quale,  tra  l’altro,  può  parlarsi  di  cooperazione  materiale  solo  in  senso 
relativo,  come  contrapposto  a  cooperazione  giuridica,  giacché,  in  un 
senso  assoluto,  sarebbe  strano  denominare  cooperatore  materiale  chi 
mette  a  disposizione  di  altri  la  propria  opera  intellettuale.  La  vera  distin¬ 
zione  sta  in  ciò,  che  il  locatore  d’opera  non  compie  per  altri  negozi  giuri- 
dici,  mentre  il  mandatario  e  il  rappresentante  sono  incaricati  di  compierli. 
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Si  intende  che  la  rappresentanza  può  essere  abbinata  al 
mandato.  Dal  punto  di  vista  del  rapporto  coi  terzi  la  rappre¬ 
sentanza  assorbe  il  mandato,  in  questo  senso  che  la  facoltà 
di  agire  in  nome  e  per  conto  altrui  contiene  la  facoltà  di  agire 
per  conto  altrui;  ma  nei  rapporti  interni  il  mandato  permane 
e  regola  i  rapporti  tra  rappresentante  e  rappresentato,  che 
restano  rispettivamente  mandatario  e  mandante. 

In  tal  modo  anche  il  problema  della  distinzione  tra  man¬ 
dato  e  locazione  d’opera  è  risolto.  E  precisamente,  fra  loca¬ 
zione  d’opera  e  mandato  vi  sono  differenze  analoghe  a  quelle 
fra  locazione  d’opera  e  rappresentanza.  Infatti,  mentre  la  loca¬ 
zione  d’opera  appartiene  a  quel  gruppo  di  casi,  in  cui  chi 
agisce  per  altri  pone  a  disposizione  di  questi  non  le  proprie 
attitudini  a  volere,  ma  la  propria  opera  manuale  o  intellettuale, 
il  mandato  appartiene  al  secondo  gruppo  di  casi,  che  com¬ 
prende  anche  la  rappresentanza,  in  cui  chi  agisce  per  altri 
pone  a  disposizione  altrui  la  propria  attitudine  a  volere,  e 
quindi  compie  per  altri  non  un’opera  materiale,  ma  un 
negozio  giuridico,  cioè  una  dichiarazione  di  volontà. 

81.  IV.  Presupposti  della  rappresentanza.  —  Vediamo  anzi¬ 
tutto  quali  sono  i  presupposti  della  rappresentanza,  vale  a 
dire  le  condizioni  necessarie  affinchè  ima  dichiarazione  di 
volontà  sia  posta  in  essere  da  una  persona  per  conto  e  in 
nome  di  un’altra.  Queste  condizioni  sono  sostanzialmente  tre: 

A)  In  primo  luogo  la  facoltà  di  rappresentare.  Questa 
facoltà  può  derivare  da  due  fonti,  vale  a  dire  da  una  situazione 
di  fatto  indipendente  dalla  volontà  del  rappresentato  (rap¬ 
presentanza  legale)  e  da  una  dichiarazione  di  volontà  del 
rappresentato  (rappresentanza  volontaria). 

La  rappresentanza  legale  è  sempre  connessa  a  una  deter¬ 
minata  qualità  rivestita  dal  rappresentante,  o  a  una  deter¬ 
minata  situazione  giuridica,  in  cui  egli  si  trova.  Bappresen- 
tanti  legali  sono  il  genitore  esercente  la  patria  potestà  (art.  224 
e  231  codice  civile);  il  tutore  o  protutore  (art.  266,  277, 
1303  codice  civile):  i  curatori  speciali,  e  cioè:  curatore  al 
ventre  (art.  236),  curatore  dell’art.  233,  curatore  dell’art.  327 
ultimo  capoverso,  codice  civile  e  839  capov.,  cod.  procedura 
civile;  curatore  speciale  testamentario  nel  caso  dell’art.  247; 
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immesso  nel  possesso  dei  beni  dell’assente  (art.  28,  29);  erede 
con  benefìcio  d’inventario  (art.  955);  curatore  dell’eredità 
giacente  (art.  982,  983  codice  civile  e  art.  898,  875,  876,  877 
codice  di  proc.  civile);  curatore  nel  fallimento;  negotionm 
gestor  nel  caso  della  così  detta  gestione  rappresentativa 
(art.  1144  codice  civile). 

Si  ha  invece  la  rappresentanza  volontaria,  quando  taluno, 
con  una  sua  dichiarazione  di  volontà,  dà  facoltà  ad  altri  di 
agire  in  nome  e  per  conto  suo.  La  dichiarazione  di  volontà, 
con  cui  si  costituisce  un  rappresentante,  è  un  negozio  giuri¬ 
dico  autonomo  e  precisamente  un  negozio  giuridico  unilate¬ 
rale.  Esso  implica  solamente  il  conferimento  della  facoltà  di 
rappresentare,  e  quindi  regola  solamente  il  lato  esterno  del 
rapporto  tra  rappresentante  e  rappresentato,  ossia  il  lato  che 
riguarda  i  terzi.  Il  lato  interno,  cioè  i  diritti  e  gli  obblighi 
reciproci  fra  rappresentante  e  rappresentato,  restano  fuori 
di  questione.  Essi  sono  regolati  da  un  altro  negozio  giuridico 
che  può  essere  un  mandato,  una  locazione  d’opera,  un  con¬ 
tratto  di  società,  un  deposito  bancario  (in  cui  la  banca  depo¬ 
sitaria  ha  obbligo  di  eseguire  i  pagamenti  in  nome  del  deposi¬ 
tante,  quando  egli  ordini  ciò  mediante  chègues).  In  breve  può 
dirsi  che  a  qualunque  negozio  giuridico  può  essere  unita  una 
dichiarazione  di  volontà  costitutiva  di  rappresentanza  (1);  è 
naturale  pertanto  che  i  rapporti  interni  siano  regolati  a 
stregua  di  questo  negozio. 

82.  Non  esiste  nel  nostro  linguaggio  giuridico  un  termine 
preciso  per  indicare  un  negozio  giuridico  unilaterale  costitutivo 
della  rappresentanza.  Ciò  è  dipeso  dal  fatto  che  la  natura  auto¬ 
noma  di  questo  negozio  è  stata  per  lungo  tempo  disconosciuta 
e  lo  si  è  confuso  coi  vari  negozi  giuridici  a  cui  va  solitamente 
connesso  e  specialmente  col  mandato.  È  dunque  frequente 
1  uso  della  espressione  «  mandato  »  per  designare  il  negozio 
costitutivo  della  rappresentanza;  anzi  nel  nostro  linguaggio 
legislativo  questa  confusione  è  normale. 


delrtllrrta  co“statazione  non  deve  però  portare  a  negare  l’autonomia 

Trattati  I  °,f '‘ust?  deUa  raPPresentanza>  come  sembra  fare  il  Vivante, 
X r aliato,  I,  n.  248  bis,  nota  4. 
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Questa,  distinzione  fra,  procura  «  negozio  rappresenta! ivo  È 
interessante  Rotto  vari  aspetti. 

.Anzitutto  riguardo  alla  forma,  clic  deve  rivestire  la  pro¬ 
cura.  Una  opinione  assai  diffusa  ritiene  che  la  procura  con 
cui  si  da,  facoltà  di  compiere  un  negozio  formale,  debba  essere 
conferita  con  le  stesse  forme  prescritte  per  il  negozio,  che  il 
i  appreseli i ante  dei  e  compiere.  Ala  evidentemente  questa  opi¬ 
nione  si  basa  sulla  confusione  fra  la  procura  e  il  negozio 


(1)  Il  termine  procura  è  proposto  dal  Mattivi,  La  dottrina  generale 
lidia  procura.  Milano  1910,  pag.  4  e  sog.  Avvertiamo  però  che  il  Nattjjti 
c  licitila  pi o unra,  così  il  negozio  costitutivo  delia  rappresentanza  come  la 
rappreseli  tao  za  die  da  questo  negozio  deriva.  Procura  sarebbe  dunque 
per  lui  anche  Ja  rappresentanza  volontaria  in 


.  '  *  J  J  *  h  »  vo  UW  C4UU  J.  fAJI  ?  w 

sen  tanza  legale.  Noi  accettiamo  la  denominamele  di  procura-  per  il  negozio 
costitutivo  della  rappresentanza*  ma  non  riteniamo  opportuna,  e  menti 
che  mai  necessario,  il  dare  una  denominazione  uguale  alla  raonresen- 


P acetóni,  Addizioni  a  Bacmy-Lacaxtikerie  ci,  Waìil,  Dei  contratti 
euìtrn.  pag.  755  e  sog,t  preferisca  lo  eaprésMoni  mt tor tesa zio- u e  fa ppre-se n - 
tha  poi  ìndicm‘||  atto,  mediante  il  quale  ò  dato  il  potere  rappresenta  ■ 
i  i),  e  legittimazione  rappresoli taUva  per  indicare  l'esistenza  di  tale  potere. 
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rappresentativo.  Se  invece  si  ammette  che  si  tratta  di  veri 
distìnti  negozi  giuridici,  e  che  il  negozio  rappresentativo 
rontiene  unicamente  una  dichiarazione  di  volontà  del  rap¬ 
presentante,  è  evidente  che  non  si  può  estendere  alla  procura 
quell’ obbligo  di  una  forma  determinata,  che  la  legge  prescrive 

-oer  il  negozio  rappresentativo  (1). 

La  verità  è  precisamente  questa  :  il  negozio  rappresentativo 
sta  a  se;  e  pertanto  non  si  possono  estendere  alla  procura  le 
disposizioni  scritte  per  il  negozio  rappresentativo  in  materia 
di  forma,  senza  violare  quel  principio  fondamentale,  su  cui 
abbiamo  più  volte  insistito  ed  è  così  spesso  dimenticato, 
che  la  regola  generale  nel  diritto  moderno  è  la  libertà  delle 


(1)  È  strano  che  uno  scrittore  come  il  Nattini,  op.  cit.,  il  quale 
afferma  pure  energicamente  la  distinzione  fra  procura  e  negozio  rappre¬ 
sentativo,  voglia  poi  estendere  alla  procura  le  formalità  prescritte  dalla 
leo-ge  per  il  negozio  rappresentativo,  almeno  rispetto  agli  atti  enumerati 
dall’ art.  1314,  per  la  ragione  che  l’effetto  del  negozio  rappresentativo, 
cioè  il  trasferimento  della  proprietà  dell’immobile  al  rappresentato, 
dipende  appunto  dalla  procura.  In  tal  modo  il  Nattini  distrugge  l’auto¬ 
nomia  della  procura  e  la  rende,  non  più  soltanto  un  presupposto  della 
ripercussione  nel  rcvppresentato  degli  effetti  giuridici  del  negozio  rappre¬ 
sentativo,  ma  addirittura  un  elemento  del  negozio  rappresentativo.  La 
questione  si  dibatte  particolarmente  per  il  contratto  di  trasferimento 
della  proprietà  sopra  gli  immobili  di  cui  l’art.  1314  cod.  civ.  La  dottrina 
da  noi  accolta  ha  autorevoli  sostenitori:  Chironi,  Questioni  di  dir .  civile , 
Torino  1890,  pag.  200;  Yivante,  Trattato,  I,  n.  251;  Sraffa,  Del  man¬ 
dato  commerciale  e  della  commissione,  pag.  33  ;  e,  recentemente,  Venzi, 
Manuale  di  diritto  civile,  Firenze  1922,  pag.  518;  Appiani,  in  Biv.  di  diritto 
commerciale,  1926,  I,  217.  Prevale  però  la  contraria  opinione:  Fadda  e 
Bensa,  Note  al  Windscheid,  pag.  917;  Satta,  in  Legge,  1896.  I,  390,  e 
gli  autori  da  lui  citati:  Navarrini,  Trattato,  II,  pag.  478.  Anche  nella 
giurisprudenza,  che  fu  pure  per  lungo  tempo  divisa,  è  andato  sempre  piu 
prevalendo  questa  opinione  che  è  stata  infine  accolta  in  varie  sentenze 
della  Corte  di  cassazione  del  Pegno:  22  aprile  1924  ( Giur .  ital.,  1924,  I, 
1,  490);  17  settembre  1925  (Ivi,  I,  1,  1133);  9  novembre  1925  (Ivi,  1925, 1, 
1,  1183).  La  giurisprudenza  può  quindi  considerarsi  ormai  fermata  m 
questo  senso.  Ma  poiché  moltissime  vendite  immobiliari  furono  in  passato 
eseguite  in  base  a  procure  verbali,  raffermarsi  della  giurisprudenza  nel 
senso  indicato  fece  sorgere  il  pericolo  che  fossero  poste  nel  nulla  con¬ 
trattazioni  eseguite  da  lunghissimo  tempo.  È  da  notare  infatti  che, 
trattandosi  di  aiti  nulli  per  difetto  di  forma,  nemmeno  l’usucapione 
decennale  avrebbe  potuto  far  acquistare  la  proprietà  (art.  2137  codice 


Capitolo  III.  Nascita,  modificazione,  estinzione,  ecc.  331 

forme  e  che  pei  ciò  le  norme  giuridiche  le  quali  prescrivono 
una  determinata  forma  sono  di  stretta  interpretazione  e  non 
si  possono  estendere  per  analogia  (1). 

83.  Un  alti  a  conseguenza  derivante  dalla  distinzione  fra 
a  pi  ocuia  e  i  negozio  rappresentativo  è  che  si  deve  aver 
riguardo  alla  volontà  del  rappresentante  per  decidere,  sia  della 
validità  del  negozio  giuridico,  sia  della  buona  o  della  mala 
fede,  della  scienza,  o  dell’ignoranza  nel  compimento  del 
negozio  stesso.  Quindi  se  la  volontà  del  rappresentante  fu 
viziata  da  errore,  da  dolo  o  da  violenza,  il  negozio  giuridico 
e  annullabile,  benché  il  rappresentato  abbia  voluto  quel 
negozio  che  il  rappresentante  non  volle.  Così  è  decisiva  la 
scienza  o  l’ignoranza  del  rappresentante,  non  quella  del  rap- 
pi  esentato,  per  determinare  la  conoscenza  dei  vizi  della  cosa 
compì ata  e  quindi  l’ammissibilità  della  redibitoria;  per  stabi¬ 
lire  1  esistenza  del  consilium  fraudis  nella  revoca  degli  atti 
fraudolenti;  si  avrà  riguardo  alla  buona  o  mala  fede  del 
rappresentante  per  determinare  resistenza  della  buona  fede 
nel  possesso,  ecc.  (2). 


civile).  Sicché  tutte  le  vendite  eseguite  da  meno  di  un  trentennio  avreb¬ 
bero  potuto  essere  poste  nel  nulla;  e  l’aumento  di  valore  delle  proprietà 
immobiliari  avrebbe  facilmente  indotto  parecchi  a  valersi  di  questa  nul¬ 
lità.  Di  qui  la  necessità  del  regio  decreto-legge  7  gennaio  1926,  n.  12, 
per  sanare  i  contratti  di  compra-vendita  avvenuti  in  base  a  procura 
verbale  anteriormente  al  decreto  medesimo.  Trattavasi  in  gran  parte  di 
piccoli  acquisti  fatti  specialmente  nell’interesse  di  nostri  emigrati  che 
rimettevano  i  loro  risparmi  a  persona  famigliare,  la  quale  provvedeva 
poi  ad  investirli  nell’acquisto  di  case  o  di  piccoli  fondi  a  nome  del  pa¬ 
rente  lontano.  Il  decreto  menzionato  non  riguarda  le  contrattazioni 
successive  al  decreto  stesso.  Ma  esso  risolve  ormai  legislativamente  la 
questione  di  principio,  e  in  senso  contrario  a  quello  propugnato  nel  testo. 
Il  suo  valore  giuridico  è  quello  di  aggiungere  un  altro  atto  alla  numera¬ 
zione  dell’ art.  1314  del  codice  civile. 

(1)  Vedasi  retro,  §  21. 

(2)  Si  discute  anche  se  sia  necessario  per  la  validità  dell’atto%  che 
il  rappresentante  abbia  la  piena  capacità  giuridica.  Non  si  dubita  che  il 
rappresentante  debba  essere  capace  di  dichiarare  la  propria  volontà:  ma 
si  discute  se  le  incapacità  legali  impediscano  la  rappresentanza,  in  modo 
speciale  se  il  minore  non  emancipato,  l’inabilitato  possano  validamente 
compiere,  come  rappresentanti,  quegli  atti  che  sarebbero  loro  vietati 
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In  ultimo  la  distinzione  fra  procura  e  negozio  rappresen¬ 
tativo  conduce  alla  conseguenza  clie  il  contratto  conchiuso  dal 
rappresentante  è  un  contratto  fra  presenti ,  benché  il  rappresen¬ 
tato  sia  lontano,  e  quindi  va  regolato  con  le  norme  di  contratti 
fra  presenti  (1). 

Può  darsi  che  taluno  si  arroghi  una  facoltà  di  rappresen¬ 
tare  che  non  gli  fu  conferita  o  che  gli  è  cessata;  e  manchi 
quindi  il  presupposto  della  rappresentanza.  Si  ha  allora  un 
rappresentante  apparente  ( falsus  procurator).  In  tale  caso 
il  negozio  compiuto  dal  preteso  rappresentante  è  compieta- 
mente  invalido.  Infatti  non  può  produrre  effetti  come  negozio 
rappresentativo  mancando  la  rappresentanza,  non  può  pro¬ 
durre  effetti  come  negozio  proprio  del  preteso  rappresentante, 
perchè  compiuto  da  questi  non  in  nome  e  per  conto  proprio, 
cioè  non  per  sè,  ma  per  altri.  Rimane,  certo,  l’obbligo  del 


per  conto  proprio.  Prevale,  e  giustamente,  l’opinione  che  sia  da  far  capo 
al  rappresentato  e  non  al  rappresentante  per  decidere  della  capacità 
personale  necessaria  alla  valida  conclusione  dell’ affare  e  che  sia  indiffe¬ 
rente  la  capacità  del  rappresentante.  Sull’argomento,  si  consultino  gli 
scritti  di  Pacchioni  e  di  Bruci,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1916,  I,  37  e  429. 
Si  ritiene  invece  generalmente  che,  nel  caso  di  procura  specifica  per 
1  acquisto  di  una  determinata  cosa,  la  scienza  che  il  rappresentato  abbia 
dei  vizi  della  cosa  comperata  esclude  l’azione  redibitoria,  come  egual¬ 
mente  la  scienza  del  rappresentato  circa  la  mancanza  nel  possessore 
del  diritto  di  disporre  della  cosa  esclude  la  buona  fede,  ai  fini  dell’ art.  707 
codice  civile.  Queste  conseguenze  si  sogliono  giustificare  o  col  ritenere 
che,  nel  caso  di  procura  specifica,  la  volontà  del  rappresentato  concorra 
con  quella  del  lappresentante  nella  conclusione  del  negozio  giuridico: 
Tartufare,  Della  rappresentanza.  Torino  1892,  n.  441  e  seg.,  o  in  base 
al  principio  generico  della  buona  fede,  per  cui  il  rappresentato  non  deve 
\a  eisi  della  procuia  per  eludere  i  divieti  che  lo  colpirebbero  se  agisse 
pei  bona  mente.  Vivante,  Trattato,  I,  n.  249,  ovvero,  in  fine,  col  rilevare 
61  vizi,  i  cui  sia  affetta  la  procura  si  riverberano  sul  negozio  rap¬ 
preseli  ai  vo,  di  cui  la  volontà  del  rappresentato,  necessaria  per  la  costi- 
uzione  c  a  procura,  costituisce  il  presupposto:  N  attlni,  op.  cit.  Di 
ques  e  i  arie  spiegazioni  solo  quella  del  Vivante  è  compatibile  col  principio 
a  au  onomia  della  procura  e  della  distinzione  tra  procura  e  negozio 

raTmrAap.n+.aLJTrrv  x  ° 


(1)  Conf  Cass.  Torino,  8  maggio  1903  ( Temi  genov.,  1903,  487); 
J?-  .  *aU1’  3  febbraio  ( Repertorio  del  Foro  iteti.,  1914,  voce  Commesso 

salone, °i924,  ^  Reg“°’  14  marz°  1924  ( Settimana  della  cas " 
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rappresentante  apparente  di  risarcire  i  danni,  e  questo  obbligo 
consterà  appunto  nei  procurare  al  terso  tutti  i  vanteggi 
che  gl,  ^  ebbero  derivati  dal  negozio,  ma  ciò  è  ben  differente 
dalla  validità  del  negozio  stesso, 

E i spetto  invece  al  preteso  rappresento  si  può  dubitare 
so  eg  i  possa  ratificare  11  negozio  e  farlo  proprio.  La  risposta 
affermativa  non  ci  pare  dubbia,  per  quanto  si  tratti  qui  di 
mi  negozio  non  semplicemente  annullabile,  cioè  nullo  di 
nullità  relativa,  posta  a  favore  di  una  determinata  persona 
e  eli  e  solo  da  questa  può  essere  fatta  valere,  ma  di  una 
nullità  assoluta,  perche  la  inefficacia  del  negozio  compiuto 
dal  falsus  procurato-)'  vale  di  fronte  a  tutti  e  non  già  di  fronte 
al  solo  rappresentato.  Tuttavia,  dal  carattere  assoluto  di  tale 
nullità  deriva  solo  che  la  convalidazione  del  negozio  non  può 
aver  luogo  mediante  rinuncia  del  preteso  rappresentato  a  fare 
valere  la  nullità,  ma  occorre  invece  che  questi  faccia  proprio 
il  negozio,  accettando  il  fatto  compiuto.  Ciò  significa  in 
sostanza,  che  la  consueta  forma  di  ratifica,  vale  a  dire  la 
r  a  tifica  -rimili  eia  è,  in  questo  caso  i  us  ufficiente^  ed  occorre, 
per  consolidare  il  negozio,  una  forma  più  complessa  di  ratifica, 
per  cui  il  rappresentato  conferisca  ex  post  i  poteri  necessari, 
dando  a  questo  conferimento  effetto  retroattivo  (raMfimt- 
acoeMamone)  (I). 

Invece  non  crediamo  possibile  considerare  il  rappresen¬ 
tante  apparente  come  un  in  terni  e  di  ario  tra  il  terzo  e  il  preteso 
rappresentato  e  trattare  il  negozio  eonchiuso  come  una  offerta 
rivolta  dal  terzo  al  preteso  rappresentato  a  mezzo  del  rap¬ 
presentante  appaient  e  (2  ).  Qui  non  vi  ha  offerta,  ina  negozio 
già  con  chiuso,  per  quanto  nullo.  8i  può  perciò  parlare  di 
convalidazione  successiva  alla  nullità,  ma  non  di  perfezione 
del  negozio,  perchè  un  negozio  già  formato  non  si  può  consi¬ 
derare  come  una  offerta  unilaterale.  Si  può  solo  dubitare  se 


(1)  Chea  le  vari»  specie  di  ratifica  e  p  articolai' mento  circa  la  disfi  ri¬ 

pone  tra  rat  i  fica-ri  mincm  e  mi  l/ìm- acwUa&tpm ,  si  eons.  Rocco,  in  Ri  rista 
tlì  dir ,  1010,  II,  17S-102. 

(2)  Così  sembra  che  faccia  il  Yivaùte,  Trattato ,  I,  n,  265  hw,  no  tu  45, 
applicando  Pari.  36  codice  di  colmarci o,  Nettamente  si  esprimeva  in 
questo  senso  nelle  precedenti  edizioni;  vedi,  per  es,,  2a  odia.,  n,  260. 
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1  * acèett azione  del  preteso  rappresentato  sia  sufficiente  &  con¬ 
validare  il  negozio  :  noi  propendiamo  per  la  risposta  afferma¬ 
tiva  e  riteniamo  la  ratifica- accettazione  un  negozio  j 

tale  e  quale  come  la  procura,  anche  quando  bi  riferisca  a 
un  eon.tr  otto  coiichìuso  dal  preteso  rappresentante.  Solo,  poi  clic 
la  nullità  del  negozio  rappresentativo  non  è  sanata  fi  no  alla 
accettazione,  potrà  sempre  il  terzo,  se  venga  a  conoscenza 
della  nullità  del  negozio,  farla  valore  e  impedire  la  ratifica. 
Ma  questo  disco  uose]  mento  del  terzo  non  è  già  la  revoca  di 
una  offerta  contrattuale,  è  un  modo  di  fare  valere  la  nullità 
del  negozio. 

84.  B)  Occorre  in  secondo  luogo,  perchè  vi  sia  rappre¬ 
sentanza,  la,  cosidetta  contemplati  o  domini;  occorre  cioè,  come 
sì  è  visto,  che  sia  completo  il  processo  dì  esteriorizzazione 
della  non  coincidenza  tra  il  soggetto  della  volontà  e  il  desti¬ 
natario  dello  scopo;  occorre  pertanto  che  il  rappresentante, 
nella  stessa  dichiarazione  di  volontà,  faccia  intendere  al  terzo, 
a  cui  la  dichiarazione  è  rivolta,  che  egli  agisce  per  uno  scopo 
altrui,  o  come  si  dice  comunemente,  è  necessario  che  egli  agisca 
in  nome  del  rappresentato,  il  terzo  deve  dunque  sapere  che 
egLi  entra  in  rapporti  giuridici  col  rappresentato  e  non  col 
rappresentante,  e  lo  deve  sapere  al  momento  in  cui  la  die  Ina¬ 
lazione  di  volontà  è  emanata.  Se  il  rappresentante  non 
agisce  in  nome  del  rappresentato,  l’effetto  specifico  della 
rappresentanza  vien  meno;  si  avrà  un  caso  di  esteriorizza¬ 
zione  imperfetta  del  rapporto  di  organo,  c  gli  effetti  della 
separazione  fra  1  autore  della  dichiarazione  della  volontà  e 
il  destinatario  dello  scopo  rimarranno  puramente  interni.  In 
altri  termini,  gli  effetti  giuridici  della  dichiarazione  di  volontà 
si  produrranno  ri  spetto  al  rappresoli  ante,  e  non  rispetto  al 
rappresentato  (i). 


(.]  )  Ih  questo  caso  occorra,  almeno  secondo  F  opinione  dominante* 
successivo  negozio  giuridico,  cioè,  uno  speciale  atto  di  trasferimento 
pere  io  g  '  effetti  ile!  negozio  giuridico  posto  in  cssot©  dal  rappresentante 
\  ai  ano  attribuiti  al  rappresentato  :  vedi  Scaduto,  La  rappresmt-anóa 
me  ulta  nettacipùsto  dei  dir  Mi.  in  Bvui&ta  di  diritto  comm..  1925,  I.  525 
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Infìne  ®  necessario  che  il  rappresentante  agisca 
entro  i  limiti  della  rappresentanza  conferitagli.  I  limiti  della 
rappresentanza  sono  stabiliti  dalla  legge  o  dalla  procura. 
Spetta  ai  terzi,  a  ciù  la  dichiarazione  è  rivolta,  nei  casi  in 
ciu  la  loro  volontà  è  richiesta  per  la  perfezione  del  negozio,  di 
informarsi  dei  limiti  della  rappresentanza,  e,  quando  questa 
dipende  da  una  procura,  del  contenuto  della  procura.  Se  la 
procura  è  stata  data  per  iscritto,  ed  esiste  quindi  un  docu¬ 
mento  di  procura,  il  terzo  ha  certamente  facoltà  di  farselo 
esibire  e  il  rappresentante  è  obbligato  a  dargliene  comuni¬ 
cazione  (cod.  di  comm.,  art.  359)  (1).  La  procura,  comunque 
formata,  determina  rigorosamente  i  limiti  della  rappresen¬ 
tanza;  questi  limiti  non  si  possono  oltrepassare,  anche  quando 
il  negozio  da  concludere  appaia  più  vantaggioso  di  quello 
autorizzato.  Per  esempio:  se  il  rappresentante  fu  incaricato  di 
comperare  a  contanti,  non  sarà  efficace,  nei  rapporti  col 
rappresentato,  una  vendita  a  credito. 

Può  darsi  che  il  rappresentante  ecceda  i  suoi  poteri.  In 
questo  caso,  in  quanto  li  ha  ecceduti,  il  negozio  rappresen¬ 
tativo  non  produce  effetti  nei  riguardi  del  rappresentato  (2). 
Tuttavia  si  deve  fare  una  distinzione  tra  il  rappresentante 
che  eccede  i  suoi  poteri  e  il  rappresentante  apparente.  La  diffe¬ 
renza  non  consiste  già,  come  si  afferma  di  solito  (3),  in  ciò, 
che  nel  caso  del  rappresentante,  che  eccede  i  poteri,  è  ammessa 
la  ratifica,  mentre  è  esclusa  nel  caso  del  rappresentante  appa¬ 
rente,  perchè,  come  abbiamo  veduto,  la  ratifica,  intesa  come 
ratifica- accettazione,  è  ammessa  anche  nel  caso  del  falso  rap¬ 
presentante.  E  anche  nel  caso  del  rappresentante,  che  eccede 
i  poteri,  la  ratifica  ammessa  è  la  ratifica- accettazione,  perchè 
il  negozio  concluso  fuori  dei  biniti  della  rappresentanza  è 


(1)  Nel  caso  che  la  j)rocura  sia  stata  data  per  iscritto,  il  rappresentato 
non  può  opporre  al  terzo  contraente  di  buona  fede  le  limitazioni  alla 
procura  non  risultanti  dal  documento  da  lui  trasmesso  al  rappresentante 
e  da  questi  esibito  al  terzo,  salvo  che  il  terzo  ne  abbia  avuto  notizia  al 
momento  della  contrattazione:  App.  Napoli,  2  dicembre  1907  ( Foro  ital., 
1908,  I,  258);  Cass.  Torino,  23  ottobre  1920  (Ivi,  1921,  I,  70,  con  nota 
di  Segrè). 

(2)  Conf.  Cass.  del  Regno.  31  marzo  1924  (La  Corte  di  cass.,  1924,  791). 

(3)  V iv ante,  Trattato,  I,  n.  265  e  seguenti. 
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nullo,  al  pari  di  quello  concluso  dal  non  rappresentante,  e  non 
può  essere  convalidato  che  con  una  accettazione  posteriore. 

La  differenza  sta  invece  unicamente  nella  misura  della 
responsabilità  del  rappresentante  verso  il  terzo.  Il  rappre¬ 
sentante  apparente  è  sempre  responsabile  dei  danni,  perchè 
la  colpa  eventuale  del  terzo,  che  ha  partecipato  all’atto, 
dipendente  dal  non  essersi  egli  accertato  dell’esistenza  della 
facoltà  di  rappresentare,  non  esclude  mai  la  colpa  del  rappre¬ 
sentante  apparente.  Questi  è  in  colpa,  appunto,  perchè  si  è 
fatto  credere  quello  che  non  era.  Invece  il  rappresentante, 
che  eccede  i  suoi  poteri,  non  è  sempre  responsabile,  perchè 
qui  la  colpa  non  è  insita  in  re  ipsa ;,  ma  occorre  dimostrarla. 
E  nel  dimostrare  la  colpa  bisogna  tenere  sempre  presente 
che  il  terzo,  che  partecipa  all’atto,  ha  anch’egli  obbligo  di 
informarsi  dei  limiti  dei  poteri  del  rappresentante,  di  modo 
che  accadrà  non  di  rado  che  vi  sia  compensazione  fra  la 
colpa  dell’uno  e  quella  dell’altro. 

86.  Y.  Forme  speciali  di  rappresentanza  commerciale.  — 
Delineata  in  tal  modo,  a  larghi  tratti,  la  teoria  generale  della 
rappresentanza,  così  interessante  per  il  diritto  commerciale, 
perchè  appunto  in  materia  commerciale  la  rappresentanza 
trova  le  sue  più  larghe  e  frequenti  applicazioni,  diciamo  ora 
di  alcune  forme  speciali,  che  la  rappresentanza  assume  in 
materia  commerciale. 

^1)  Rappresentanza  degli  institori  o  rappresentanza  insti - 
toria  (cod.  di  comm.,  art.  367-377).  È  institore  colui  che 
esercita  il  commercio  in  nome  e  per  conto  altrui  (cod.  di 
comm.,  art.  367).  La  figura  dell’ institore  risulta  da  due 
elementi;  in  primo  luogo,  dalla  stabilità  del  rapporto,  che  lo 
lega  al  principale;  in  secondo  luogo,  dalla  natura  particolare 
della  rappresentanza,  di  cui  è  investito. 
v  #  ^  rapporto  interno,  che  lega  l’institore  al  principale, 

e  di  regola  una  locazione  d’opera.  L’institore  pone  stabilmente 
a  disposizione  altrui  la  propria  attività  materiale  e  intellet¬ 
tuale  per  l’esercizio  del  commercio,  che  gli  è  affidato.  Il 
contratto,  in  virtù  del  quale  l’institore  si  obbliga  ad  esercitare 
u  commercio  per  conto  del  principale,  è  un  contratto  di 
cazione  d  opera,  perchè  la  direzione  di  un’azienda  commer- 
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ciafe  è  còmpitodi  tanta  importanza  e  di  tanta  durata,  da 
richiedere  eiietm-u  mente  l’impiego  di  lavoro  materiale  o 
intellettuale  e  non  semplicemente  della  attitudine  a  volere 
Per  questa  ragione  noi  escludiamo  ohe  si  abbia  qui  un  man¬ 
dato;  il  mandato,  avendo  per  oggetto  la  esplicazione  delle 
Incolta  volitive  del  mandatario,  è  sempre  di  necessità  un 
contratto,  che  impegna  in  modo  limitato  il  mandatario  e  non 
implica  mai  l 'assorbimento  durevole  e  intenso  della  sua  atti¬ 
vità  a  favore  del  mandante.  Perciò  si  può  considerare  manda¬ 
tario  ehi  si  pone  a  disposizione  altrui  per  la  conclusione  di 
imo  o  di  pochi  negozi  giuridici;  si  può  considerare  manda¬ 
tario,  ni  un  certo  senso,  il  consigliere  d’amministrazione  di 
una  società,  che  assiste  di  tanto  in  tanto  alle  riunioni  di  un 
consiglio,  ma  non  è  mandatario  chi  pone  a  disposizione  altrui 
tutta  o  in  gran  parte  la  sua  attività  in  modo  continuativo. 

1,  pi  opiio  pubicamente  inconcepibile  che  si  ponga  a  dispo¬ 
sizione  di  altri  solo  la  propria  attività  volitiva  in  modo 
permanente;  se  ciò  avviene  significa  che,  oltre  all’attività 
volitiva,  si  impiega  anche  l’opera  intellettuale  e  materiale, 
che  è  «empire  necessaria,  quando  si  tratta  dì  preparare  una 
serie  notevole  e  coordinata  di  negozi  (1  ), 

11  contratto  dunque  die  lega  al  priucipale  Pinstitare  è  un 
contratto  di  locazione  d’opera  e  non  un  mandato  (2)  ed  è 
prèssamente  un  contratto,  per  cui  Pinstitore  si  obbliga  a 
esercitare  il  coni  ni  orcio  per  conto  dei  principale  in  modo 
stabile,  contro  uua  mercede,  eli©  può  essere  pattuita  nei  più 
svariati  modi.  Di  solito  alPinstitore  è  dato  uno  stipendio  ed 


{1)  Questa  dilférenKa  fra  mandato  e  locamene  d'opera,  riddiamo  dalla 
distinzione  già  da  noi  pesta,  spiega  perchè  di  solito  il  mandato  sia  gra¬ 
tuito  o  perché  il  diritte  rèndano  abbia  considerato  la  gratuità  come  de¬ 
mento  essenziale  dei  mandato.  quando  si  presta  por  altri  la  propria 
attività  volitiva  soltanto,  quésta  prestazione  è  di  necessità  isolata  e 
frammentaria,  d  capisce,  ohe  la  prestazione  di  un’ attività  simile  sia 
fatta  senza  corrispettivo. 

(  2  )  Coni.  A  p  p .  Boi  ogi  i  af  1,8  sc  i  te  m  bri  >  1907  { Temi  h  J  90  7,000);  App d  Lo 
Firenze,  10  aprile  1917  {'Ragg.  giur.,  1017, 183);  Casa,  dd  Eegno,  1 4  luglio 
1925  (EtìperhHo  del  Foro  Unì,,  1 923,  voce  fusti  tare.  n.  34  e  35).  Contro  i 
Navaiìrini:,  Trattato „  IV,  n,  1502>  il  quale  in  sostanza  nega  il  carattere 
differenziale  da  noi  esposto  nel  testo  A  a  mandato  e  locazione  d'opera. 


22.  —  Rocco, 
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una  provvigione,  cioè  una  percentuale  sul  valore  degli  affari 
conchiusi.  Qualche  volta  all’institore  è  data  anche  una  parte¬ 
cipazione  agli  utili. 

b)  Ma  l’institore  non  è  solo  locatore  d’opera,  esso  è 
anche  (e  in  taluni  casi  può  essere  soltanto)  un  rappresentante. 
La  rappresentanza  dell’institore  deriva  da  una  procura  con¬ 
nessa  al  contratto  di  locazione  d’opera.  Solo  eccezionalmente 
può  darsi  che  la  rappresentanza  institoria  non  derivi  da  una 
procura,  ma  sia  una  rappresentanza  legale;  per  esempio:  il 
genitore  esercente  la  patria  potestà  o  il  tutore,  quando  siano 
autorizzati  a  esercitare  il  commercio  per  conto  del  minore 
(art.  12  cod.  di  comm.)  assumono  la  figura  giuridica  di  insti- 
tori,  sebbene  la  loro  rappresentanza  derivi  dalla  qualità 
giuridica  di  genitore  o  di  tutore  e  non  da  una  procura  (1). 
Ad  ogni  modo,  salvi  questi  casi,  in  tutti  gli  altri  la  rappre¬ 
sentanza  dell’institore  deriva  sempre  da  una  procura  con¬ 
nessa  a  un  contratto  di  locazione  d’opera  (2). 

Come  rappresentante,  la  figura  giuridica  dell’institore  è 
affatto  particolare.  Egli  è  un  rappresentante  generale.  O,  in  altri 
termini,  la  rappresentanza  dell’institore  ha  una  particolare 
ampiezza,  dovuta  alla  natura  stessa  dell’incarico,  che  gli  è  con¬ 
tento.  Se  egli  ha  l’incarico  d’esercitare  il  commercio  per  conto 
del  suo  principale,  è  naturale  che  sia  autorizzato  a  compiere 
tutti  gli  atti,  che  sono  necessari  per  l’esercizio  del  commercio, 
e  che  la  sua  rappresentanza  si  estenda  a  tutti  gli  atti,  che 
occoirono  per  l’esercizio  del  commercio  a  cui  è  proposto. 

L  ampiezza  dunque  della  rappresentanza,  ossia  del  lato 
esterno  della  figura  dell’institore,  è  una  conseguenza  dell’am¬ 
piezza  e  della  stabilità  dell’ufficio,  che  gli  è  conferito,  e  cioè 
un  riflesso  necessario  della  natura  del  rapporto  interno,  che 
lo  lega  al  principaK 


t  } 1  \  ^6r  eS'’  ^ass-  Roma,  14  novembre  1918  (Giur.  ital.,  1919» 

I.  1,  449).  v 


Quando  manchi  la  rappresentanza  non  può  parlarsi  di  institore; 
-  non  e  il  semplice  agente,  il  cui  compito  sia  quello  di  procacciare 
•  »  ®u  oi  dinati  all  accettazione  da  parte  di  chi  ali  abbia  dato  l’in- 


genovese,  1925,  428). 
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Oi  occuperemo  qui  soltanto  di  quello  che  si  suol  chiamare 
il  lato  esterno  del  rapporto,  ossia  delFinstitore  come  rappre¬ 
sentante,  e  non  dal  lato  interno,  cioè  dell 'inai  ito  re  come 
locatore  d  opera  nei  suoi  rapporti  d’opera  eoi  principale. 

87.  La  procura,  che  conferisce  all 'insti  torte  la  facoltà  di 
rappresentare,  può  risultare  da  un  atto  pubblicato  a  termini 
dell 5 art.  369,  vale  a.  dire,  depositato  nella  cancelleria  del  tri¬ 
bunale,  nella  cui  giurisdizione  rimtitore  deve  esercitare  il  suo 
ufficio,  trascritto  nel  registro  a  ciò  destinato,  affìsso  secondo 
le  disposizioni  dell’ art.  9  codice  di  commercio,  e  pubblicalo 
n  e l  0  io rnal  e  deg li  a  n  1 1  m im  g  iudiz ia r i  (  1  )  (  Qn  e  st  a  f ó  mia  di 
procura  pubblica  è  dalla  legge  chiamata,  non  esattamente, 
ma  >  f  da  to  éspres. s o . 

Può  invece  la  procura  non  essere  pubblicata.  Si  ha 
allora  quello  clic  il  codice,  sempre  poco  esattamente,  chiama 
mandato  tacito t  mentre  la  procura  può  anche  in  questo 
caso  non  essere  affatto  tacita,  ma  risultare  perfino  da  atto 
scritto  (2). 

La.  differenza  tra  la  procura  pubblicata  e  quella  non  pub¬ 
blicata,  sta  in  ciò  :  che  nella  procura  pubblicata  la  legge 
consente  di  limitare  la  rappresentanza  delFinstitore,  mentre 
nella  procura  non  pubblicata,  non  è  consentita  alcuna  limi¬ 
tazione  ;  o  per  meglio  dire  le  limitazioni  non  possono  essere 
opposte  ai  terzi,  se  il  preponente  non  prova  che  i  terzi  ie 
conoscevano  (art.  308  e  370  eod.  di  coni  ni.)  (3). 


(1)  Altre  forme  di  pubblicità,  diverse  da  quelle  presentir  dulia  legge, 
non  pò tr ebbero  cssetc  &  questo  sostituite,  come,  per  es~»  circolari,  avvisi 
nei  giornali,  eoe.  Queste  formo  diverse  non  varrebbero  a  far  roridi  derare 
come  pubblicato  l’&tto  di  procura ;  e.  por  conseguenza,  le  limitazioni  ai 
poteri  dell ans litore  contenute  nella  procura  non  sarebbero  opponibili  ai 
terzi,  salva  la  prova  che  ossi  le  conoscessero  al  momento  della  contrai  I.  a - 
ziouc,  così  come  è  stabilito  per  le  procure  non  pubblicate:  Cass>  Poma» 
25  febbraio  1918  {Giur*  ital 1918,  I»  1»  IOTI}. 

(2)  Lo  scritto  non  è  però  necessario.  L’esistenza  della  procura  insti- 
toria  può  risultare,  anche  da.  altri  elementi  :  t'ass.  Torino,  91  dicembre  1921 
(  Món.  Ir  ih »,  1922,  2112).  Vedi  anche;  Casa,  del  Pegno,  17  settembre  1925 
{tiejmiorh  del  Foro  itahy  È  925»  voce  Instìtore,  n.  24), 

(3)  Crms.  Cassazione  del  Regno»  27  marzo  1925  (li  c  peri  urlo  del  Foro 
italiano,  1925,  voce  I uditore,  n.  21-22);  Cass.  Roma»  25  febbraio  1918 


340  Libro  II.  —  1  rapporti  di  diritto  commerciale,  in  generale 


Sorge  qui  la  questione  delle  limitazioni ,  che  possono  essere 
apposte  alla  procura  pubblicata.  È  evidente  che  non  qua¬ 
lunque  limitazione  può  essere  apposta,  altrimenti  si  verrebbe 
a  snaturare  la  figura  dell’institore,  che  è,  essenzialmente,  e 
deve  sempre  rimanere,  un  rappresentante  generale. 

Si  sono  qui  manifestate  due  opinioni. 

Alcuni  si  rimettono  semplicemente  all’apprezzamento  del 
giudice,  e  dicono  che  non  si  può  fissare  con  una  regola  gene¬ 
rale  il  limite  delle  restrizioni,  oltre  il  quale  la  rappresentanza 
perde  il  grado  di  preposizione  institoria,  per  passare  in  una 
figura  più  modesta  e  non  vincolata  ai  doveri  legali  dello 
institore  (1). 

Altri,  invece,  sostiene  che  il  minimum  dei  poteri  dell’in- 
stitore  risulta  da  un  confronto  fra  gli  art.  368  e  370.  L’art.  368, 
posto  prima  del  369,  in  cui  è  fatta  la  distinzione  fra  rappre¬ 
sentanza  conferita  pubblicamente  e  quella  conferita  tacita¬ 
mente,  e  che  perciò  devono  ritenersi  regolari  tutte  e  due  le 
forme  di  rappresentanza,  dice  che  la  rappresentanza  dell’insti- 
tore  si  estende  a  tutti  gli  atti  compresi  entro  i  limiti  del  com- 


(  mi.  itàl .,  1918,  I,  1,  1071).  Si  discute  tuttavia  se  sia  indispensabile 
la  conoscenza  effettiva  delle  limitazioni  da  parte  del  terzo,  o  se  basti 
che  il  terzo  potesse  conoscerle,  usando  una  normale  diligenza.  In  questo 
secondo  senso.  Valeri,  in  Rivista  di  dir.  commerciale ,  1921,  I,  pag.  305; 
hi  avarrint,  Trattato,  voi.  II,  n.  1504  bis;  Cass.  Firenze,  12  dicembre 
1907  {Riv.  di  dir  comm.,  1908,  II,  411).  Nel  caso  di  procura  debitamente 
pubbhcata  la  conoscenza  o  l’ignoranza  del  terzo  in  ordine  alle  limitazioni 
sono  indifferenti  :  Cass.  Torino,  15  febbraio  1899  {Dir.  comm.,  1899,  591). 
luttavia  è  stato  litenuto  che  la  presunzione  iuris  et  de  iure  di  cono¬ 
scenza  del  terzo  delle  limitazioni  apposte  alla  procura,  sebbene  pubbh¬ 
cata,  e  stabilita  dalla  legge  negli  esclusivi  rapporti  fra  preponente  e  il 
eizo,  ma  non  in  quelli  fra  l’institore  e  il  terzo,  col  quale  questi  abbia 
contrattato,  e  che  perciò  1  institore  è  responsabile  personalmente  verso 
il  terzo  di  buona  fede  pei  tutto  ciò  che  ha  fatto  oltre  i  limiti  della  procura, 
se  non  gh  ha  dato  notizia  sufficiente  delle  facoltà  ricevute:  Cass.  del 
egno,  10  febbraio  1925  {Riv.  di  dir.  comm.,  1925,  II,  277);  App.  Venezia, 

1924  ( lvi’  COn  nota  del  Carnelutti).  Contro:  Trib.  Venezia, 
18  febbraio  1924  {Riv.  di  dir.  comm.,  1925,  loc.  cit.), 

Trattato’  15  n-  267-  Nello  stesso  senso,  sostanzialmente, 

dal  ’  u  1C{Uaio’  n-  1505,  che  ritiene  impossibile  desumere 

questiono  a  •  cr*ter*°  assoluto  e  quindi  opina  trattarsi  di 

questione  da  risolvere  caso  per  caso. 
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mercicr,  fi  cui  è  preposto.  L’art.  370,  invece,  che  si  riferisco 
unicamente  alla  procura  non  pubblica* a,  dice  che  la  rap¬ 
presentanza  derivante  da  procura  non  pubblicata  sì  reputa 
generale  e  comprende  tutti  gli  atti  appartenenti  e  necessari 
all’esercizio  del  commercio  a  cui  1>  insti  toro  è  preposto.  Di 
qui  la  distinzione  fra  gli  atti  appartenenti  e  gli  atti  necessari, 
all’esercizio  del  commercio;  secondo  l’àrt.  368  ogni  procura 
institoria,  pubblicata  o  non  pubblicata,  dovrebbe  contenere 
almeno  la  facoltà  di  fare  gli  atti  appartenerci,  cioè  costitu¬ 
tivi  del  commercio,  mentre,  se  la  procura  non  è  pubblicata, 
essa  si  presume  generale  e  comprende  tutti  gli  atti  non 
solo  appartenenti,  ma  anche  necessari  all’esercizio  del  conv 
merde.  Il  'flùifyifflUftì  dunque  di  facoltà  che  la  procura  deve 
contenere,  e  che  quindi  de  ve  esistere  anche  nel  la  procura 
pubblica,  riguarda  il  compimento  di  tutti  gli  atti  apparte¬ 
nenti  al  commercio  o  costitutivi  del  commercio  (  1  ) . 

'Noi  non  possiamo  accettare  nè  runa  nè  l'altra  soluzione* 

Non  la  prima-,  che  non  risolve  la  questione,  perchè  non 
basta  rimettersi  ah 'apprezzamento  del  giudice,  ma  bisogna 
dare  al  giudice  un  criterio  per  distinguere  la  rappresentanza 
insti!  oria  dalle  altre.  Neppure  la  seconda  soluzione,  perchè  è 
strano  che  la-  limitazione  s’ammetta  proprio  per  gli  atti  neces¬ 
sari,  mentre,  evidentemente,  sono  appunto  gii  atti  necessari 
all’ esercizio  del  commercio  che  ne  formano  l/elemento  costitu¬ 
tivo,  e  senza  di  essi  he  sci  e  iz  io  del  co  m  mordo  non  è  concepibile. 

Noi  crediamo  che  bisogna  appunto  distinguere  gli  atti 
costitutivi  del  commercio j  da  quegli  atti  accessori,  che  però 
si  riferiscono  all’esercizio  del  commercio .  Questa  distinzione 
risulta  chiara  già  dall’articolo  370.  Quando  questo  articolo 
dice  che  la  procura  non  pubblicata  si  presume  generale,  e 
comprende  tutti  gli  atti  appartenenti  e  necessari  all’esercizio 
del  commercio,  esso  enumera  tutti  gli  atti,  che  possono 


(1)  V «eli  Sraffa,.  Bd  mamlato  commercialo  e  della.  c9mmh&ionet 
in  Comm.  al  coi.  di  oomm, »  voi  IV,  pag  Si  e  scg.  Il  oriterio  proposto 
dallo  Sraffa  è  difeso  da  Valeri,  Le  torme  della  preposizione  m$Utoria, 
in  Bili.  di.  dir,  com-m.,  1921,  I,  29 S  o  seg,,  n.  15,  n  in  altri  scritti  anteriori 
ivi  citati*  Per  giustificarlo  egli  sviluppa  la  distinzione,  già.  accennala 
dallo  Sraffa,  tra  atti  necessari  e  atti  appartenenti  ai  commercio,  m  modo 
dio  non  riteniamo  accettabile.  Vedasi  la  nota  die  segni  e. 
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comunque  riferirsi  al  commercio,  cioè  tanto  gì!  atti  costi. Lutivi, 
senza  i  quali  IL  commercio  non  è  concepibile,  clic,  sono  gli 
hìU  necessari^  quanto  gli  atti,  cheT  pure  non  essendo  indispen¬ 
sabili,  sì  riferiscono  tuttavia  al  commercio,  stanno  nei  limiti 
del  commercio,  e  che  sono  appunto  gli  atti  appaHencfìU 
al  commercio  (1).  È  logico  pertanto  supporre  che  la  procura 
pubblicata  invece,  la  quale  può  non  essere  cosi  generale,  possa 
restringere  le  facoltà  dell’ insti  toro  ai  soli  atti  costitutivi  del 
commercio,  cioè  proprio  a  quelli  necessari,  escludendo  gli 
alti  connessi,  che  stanno  bensì 'éntro  i  limiti  del  commercio, 
tua  non  sono  indispensabili  al.  suo  esercizio.  O,  in  altri  termini, 
ii  minimum  di  facoltà  che  deve  aver  rinstitore  è  qui,  come 
sempre,  rappresentato  dall-indispensalulo,  da  quelle  facoltà, 
senza  le  quali  1  esercizio  del  commercio  sarebbe  impossibile* 
fee,  dunque,  l  ax  t*  370  può  fornire  un  indizio  circa  il  mini- 
mnm  di.  facoltà  che  deve  contenere  la  procura  molitoria  e  quindi 
thlle  possibili  limitazioni  concesse  al  preponente,  la  soluzione 
del  pioblema  non  si  può  trovare  ohe  nella  natura  stessa 


(1)  In  (,ke  consistei  la  dia  trazione  tra  atti  a appartenenti  ©  atti  necessari 
all  esercizio  del  commercio  è  però  controverso.  Il  Vaimi,  11  contenuto 
e^enmde  dm  preposizione  imltioria.  in  Eiv*  M  din  comnn,  1914.  b 
r  X’  ^fendendo  la  soluzione  proposta  dallo  Sraffa  e  sviluppando 
1  ‘  A  (m  tIlU0^L’  là  soluzione  st&àsa,  stabilisce  la  distinzione  in 
'' ’r  .  ^  1  ct'  ■ainet1^  opposto  a  quello  indicato  nel  testo.  Egli  intende 
l,  aPParf-eì^nii  quegli  atti,  che  costituiscono  r oggetto  .specifico  del 

e  qi^lh *  l^lf'  Servono  m  m°do  -continuativo  a  rendere  possi - 

1  '  commercio  medesimo,  i  quali  perciò  rientrano  senza 
•  '  i  .ota  °i  din  aria-  di  esso.  Atri  necessari  sarebbero  quelli,  che, 

pure  nm^endo  nori  de]rorbita  ordinane  del  commercio  esercitato, 
^  1  à^d^meutn  regolare  e  redditizio  dell1  azienda.  La 

e  P®r4tro  considerata  in  modo  molto  relativo  perche, 
ronzimi;  r  ficcoilì0  ^  mentore,  per  la  natura  stessa  delle  sue 

ji  m  j  .  man^a;'auo>  ffRYt'  sempre  tendere  a  far  produrre  all’ aziènda 

«**  'j ualunqua  atto,  ,he  si  presente 
i,ii  aneitatL.  '4'1''1??-  fieI  comui01'c‘i°,  in  quanto  è  strettamente  idoneo 
rtibbo  n  C  mld‘to  in  Svoglia  maniera,  devo  altresì  coMde- 
ai.5<mSÌ  dGlr (in  JWv.  di  dir.  comm.,  ISSI. 

«n.  Tritati  “.srr  d?  &  aocoita  •****  ** 

nettamene  tkmtr&rW  «i  aflrt  ^icst-a  distinzione,  però,  oltre  ohe  essere 
può  voler  dire,  \  S * *°  8^80  Pài' ole  (perchè  necessario  non 

rbrs  «tephoomonte  utile,  non  tiene  conto  delia  disposi^ 
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della  pio  cui  a  institoria.  Se  la  procura  institoria  è  data  per 
rendere  possibile  l’esercizio  del  commercio  ed  è  connessa  ad 
un  contratto,  che  contiene  appunto  l’incarico  di  esercitare 
permanentemente  il  commercio  per  conto  del  principale,  è  evi¬ 
dente  che  essa  deve  contenere  almeno  la  facoltà  di  compiere 
gli  atti  necessari  all’esercizio  del  commercio,  senza  bisogno 
di  continue  autorizzazioni  speciali,  che  potrebbero  anche 
essere  negate,  e  che  in  ogni  modo  rappresenterebbero  un 
intralcio  nella  esecuzione  del  contratto. 

Come  dunque  il  rapporto  interno  di  locazione  d’opera 
determina  la  concessione  della  procura,  così  dada  natura 
del  suo  oggetto  si  deve  desumere  l’estensione  della  procura. 
L’errore,  a  mio  avviso,  di  coloro  che  si  sono  occupati  di 
questa  materia,  è  stato  quello  di  isolare  completamente  il 
rapporto  esterno  di  rappresentanza  dal  rapporto  interno  di 
locazione  d’opera,  a  cui  esso  invece,  nella  realtà  della  vita, 
è  sempre  connesso. 

Quanto  all’art.  368,  da  esso  non  si  può  desumere  nulla 
circa  le  possibili  limitazioni  della  procura  pubblica:  appunto 


dell’ art.  368,  la  quale  traccia  l’àmbito  normale  della  procura  institoria 
allorché  stabilisce  che  il  preponente  è  responsabile  dei  fatti  dell’institore 
e  delle  obbligazioni  da  lui  contratte  entro  i  limiti  del  commercio  al  quale 
è  'preposto.  Sicché,  quando  nel  successivo  art.  370,  la  legge  distingue  tra 
atti  appartenenti  e  atti  necessari,  gli  uni  e  gli  altri  devono  sempre  rima¬ 
nere  entro  i  limiti  normali  del  commercio  medesimo.  Insostenibile,  a 
noi  pare,  è  l’opinione  del  Valeri,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1914,  115,  che 
l’art.  368  stabilisca  soltanto  il  minimum  del  contenuto  della  procura, 
quando  parla  della  estensione  della  responsabilità  del  preponente  per 
gli  atti  compiuti  dal  preposto,  e  che  invece  l’art.  370  presuma  un  con¬ 
tenuto  della  procura  più  ampio  di  quello,  per  cui  la  precedente  disposi¬ 
zione  stabilisce  la  responsabilità  del  preponente.  Il  che  vorrebbe  dire 
che  per  una  parte  degli  atti  compiuti  dal  preposto,  in  conformità  di 
quanto  la  legge  presume  essere  il  contenuto  della  procura,  verrebbe 
meno  la  responsabilità  del  preponente,  cioè,  in  altri  termini,  non  vi 
sarebbe  più  preposizione  institoria.  La  verità  è  che  l’art.  370  trova  il 
suo  completamento  nell’ art.  368  e  che  la  responsabilità  del  preponente 
non  può  non  sussistere  per  tutti  gli  atti  ai  quali  l’art.  370  presume  che 
la  procura  si  estenda:  Cass.  Firenze,  26  novembre  1914  (Mon.  trib., 
1915,  650);  App.  Genova,  25  marzo  1904  ( Temi  gen.,  1904,  488).  Vedi 
anche,  nella  motivazione,  Cass.  del  Eegno,  23  giugno  1924  ( Foro  ital., 
1924,  I,  967). 
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perchè  esso  riguarda  la  procura  institoria  in  generale  e  non 
l’una  o  l’altra  forma  di  procura  in  particolare,  ci  presenta 
l’ipotesi  normale  di  procura  non  limitata,  e  non  quella  ecce¬ 
zionale  di  procura  limitata.  E  usa  pertanto  una  formula  che 
corrisponde  perfettamente  a  quella  dell’art.  370  e  non  è 
affatto  diversa.  Dire  infatti  che  la  rappresentanza  si  estende 
a  tutti  gli  atti  compiuti  dall’institore  entro  i  limiti  del  com¬ 
mercio,  è  precisamente  lo  stesso  del  dire  che  essa  comprende 
tutti  gli  atti  necessari  e  appartenenti  al  commercio. 

In  conclusione,  la  procura  institoria  è  una  procura  essen¬ 
zialmente  generale,  che  può  comprendere  tutti  gli  atti  co¬ 
munque  appartenenti  al  commercio,  a  cui  l’institore  è  pre¬ 
posto,  ma  che  deve  comprendere  almeno  gli  atti  necessari 
all’esercizio  di  questo  commercio. 

Anche  però  nella  sua  forma  più  ampia  la  procura  insti- 
toiia.  conferisce  poteri  che  non  sono  illimitati.  Un  limite 
massimo  vi  è  sempre,  come  vi  è  un  limite  minimo,  e  il  limite 
massimo  sta  appunto  in  ciò  che  l’institore  non  può  fare  atti 
estranei  all’esercizio  del  commercio,  a  cui  è  preposto.  Quindi: 
?  a)  i’institore  non  può  fare  atti  in  contraddizione  con 
1  esercizio  del  commercio,  che  gli  fu  affidato;  per  ciò  non  può 
a  enare,  nè  liquidare  l’azienda,  nè  mutarne  la  ditta,  l’oggetto 
o  il  domicilio  (1); 

b)  1  institore  può  esercitare  il  commercio  dell’azienda, 
^le^0S^°\  11011  già  creare  o  alimentare,  coi  capitali 
a  a  ìgli,  altre  aziende,  perchè  ciò  è  contrario  all’incarico 
che  gli  fu  commesso. 


ir*n!pr>n  v  r>  .  ^  86  1  mstitore  possa  vendere  o  acquistare  immobili 
mimi! r»1  1  -°1C  6  manca  °Soi  limitazione  nella  legge,  a  differenza 

immolli  I  16ne  ^er  a^re  legislazioni,  e  poiché  le  contrattazioni  su 
mento  eì  S°n°  °omPrese  ^ra  £h  atti  di  commercio,  si  ritiene  gener 

Sfi,“fcr:n  ?u:t^  tau  °perazioni:  vivaì" 

scrittori;^  -V  4  *  *  m  di  dir.  comm.,  1921,  I,  315; 

1925  IT  vkk\  %  ’  ^  ^ene2aa»  21  novembre  1924  (Biv.  di  dir.  comi 

prevalenti  <5  4°  n°n  ?  C’  (luanc*°  con  la  dottrina  e  la  giurispruden 
a  vendere  o  1“  *  della  dritta  per  la  proor 

non  sarebbe  iin! °|ri.|3laie  eni  immobili  (vedi  retro ,  num.  75  e  not 

stitore  siffatta  facoì!-6  COnsiderare  comprese  nei  normaU  poteri  dell’i 
siffatta  facolta,  m  mancanza  di  procura  scritta. 
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Il  carattere  peculiare  della  rappresentanza  institoria,  di 
esseie  cioè  una  rappresentanza  essenzialmente  generale,  si 
manifesta  anche  in  un’altra  direzione,  in  quanto  cioè  per 
disposizione  di  legge  (art.  375  codice  di  commercio)  alla 
rappresentanza  di  diritto  materiale  è  sempre  connessa  la 
rappresentanza  di  diritto  processuale:  vale  a  dire  l’institore 
può  sempre  promuovere  azioni  ed  essere  convenuto  in  giu¬ 
dizio  in  nome  del  preponente,  per  i  rapporti  giuridici  dipen¬ 
denti  dagli  atti  da  lui  intrapresi  nell’esercizio  del  commercio, 
al  quale  è  preposto  (vedi  anche  codice  di  commercio,  art.  872). 
Questa  rappresentanza  giudiziale  è  per  legge  connessa  alla 
rappresentanza  nei  negozi  giuridici:  il  conferimento  della 
rappresentanza  institoria  da  luogo  per  disposto  di  legge  al 
conferimento  anche  della  rappresentanza  in  giudizio.  La  quale 
ha  tutto  l’aspetto  di  una  rappresentanza  non  volontaria,  ma 
legale  (i  ).  E  che  si  tratti  di  una  rappresentanza  legale,  di  una 
situazione  di  fatto,  a  cui  la  legge  riconnette  questo  effetto 
giuridico,  e  non  già  di  un’estensione  presuntiva  della  rappre¬ 
sentanza  volontaria,  lo  dimostra  il  fatto  che  quella  rappre¬ 
sentanza  giudiziaria,  comprende,  nell’interesse  di  terzi,  tutte 
le  azioni,  qualunque  sia  il  rapporto  giuridico  da  cui  derivano, 
quindi  non  solo  le  azioni  derivanti  da  negozi  giuridici  posti 
in  essere  dall’institore,  ma  anche  quelle  dipendenti  da  fatti 
illeciti  dell’institore.  Ciò  basta  a  dimostrare  che  non  si  tratta 
di  un’estensione  presuntiva  della  procura  institoria,  la  quale 
evidentemente  riguarda  i  negozi  giuridici,  compiuti  dal¬ 
l’institore,  ma  non  anche  i  suoi  fatti  illeciti. 

Dal  carattere  legale  di  questa  rappresentanza  deriva  che 
essa  non  possa  essere  nè  ristretta  nè  esclusa  dal  preponente 
neppure  nella  procura  pubblicata.  La  legge,  infatti,  l’ha  sta¬ 
bilita  a  garanzia  dei  terzi  e  tale  garanzia  non  può  essere 
diminuita  dalla  volontà  del  rappresentato.  Nè  si  dica  che  i 
terzi  non  possono  lagnarsi,  perchè  sono,  nella  procura  pub¬ 
blicata,  avvertiti  delle  limitazioni  apportate  alla  rappresen¬ 
tanza.  Ciò  può  esser  vero  per  i  rapporti  volontari,  che  essi 
pongono  in  essere  con  l’institore,  ma,  come  si  è  visto, 


(1)  Cass.  Firenze,  14  marzo  1923  ( Cons .  comm.,  1923,  406);  App. 
Catania,  5  marzo  1915  ( Giur .  di  Catania,  1915,  49), 
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Kart.  375  è  generale  e  vale  sìa  per  i  rapporti  volontari, 
sia  per  i  non  volontari. 


88»  Coinè  contrapposto  all’ampiezza  e  generalità  della 
rappresentanza  mstitoria,  stanno  l  particolari  obblighi  e  le 
particolari  responsabilità  dell’institore. 

L  ins fetore,  benché  eserciti  il  commercio,  non  e  un 
commerciante  (1),  perchè  esercita  il  commercio  in  nome 
altrui  e  tutti  gli  effetti  giuridici  dei  suoi  atti  si  ripercuotono 
neOn  persona  del  principale.  Tuttavia  egli  ha  molti  degli 
obblighi  clic  spel  tano  al  commerciante,  e  che  deve  adempiere, 
come  il  principale. 

Quindi  ; 

1°  Thistitore  deve  provvedere  all* 1  adempimento  delle 
formalità  richieste  dalla  legge,  per  l’abilitazione  degli  Incapaci 
ni  commercio,  ed  è  responsabile  solidamente  col  preponente 
dc,IIe  conseguenze  derivanti  dall  ^osservanza  di  q  nelle  for¬ 
malità.  (art.  373)  (2)- 

l^stitore  è  obbligato  a  provvedere  alla  regolare 
pn  iblicazione  del  contratto  di  matrimonio  del  suo  principale 
e  a  a  do  manda  di  separazione  di  beni  tra  esso  e  il  suo  coniuge, 
ìis pon derido  personalmente  della  inosservanza  di  queste 
lo  mi  alita  ; 

3  1  ina  Ut  or  e  c  obbligato  a  tenere  ì  libri  dell’ azienda 
commei  cialc  del  suo  principale  e  risponde  d eli  'ino sser  vanzii 
di  questo  precetto; 


•1,1  jtY '  Cass+  phe.nze+  24  febbraio  1913,  (Bàgg,  giur J913,  877). 

f~*'**"  a  ^  responsabilità  solidale:  ma  come  può  ammettersi 
T  n  ,T^'IL  ''t  °°1  proponente  incapaci)  ?  Yivante,  Trattato* 

i  foni- imi-  .  i  '  ci  ^  ipotesi  del  padre  non  autorizzato  giudiziariamente 

1  u  f  e  1  COmriìcrcio  Por  il  minore,  che  ne  affidi  rMrchio  alTinsti- 
nòu,  5  °bW6ttft  U  Trotto,  IV.  pag.  M. 

in  cariaci  ù  *  ^  '  tu^n  il  padre.  iSTol  caso  che  il  preponente  sia 

—,  P--\«'«o.r,  allo  esclusiva  d^l  rinatitene, 
valida  per  I'u"  '  ont!ePirfil  il  vincolo  solidale  tra  una  obbligatone 

if  ttr:,  r  "aMe  per  auri'  » — ^ 

lSZ5SSS£Si&TÌ  ^  1!"  R-  «Oeaeg.  La 

niente  negli  altrieri-  ms,ktolt' p  ile!  preponente  sussista  indubbia- 

3  aprilo *  “•  2  «  3  Tedi  Casa,  dal  Regno, 
■26  (JfejWtorw  del  «*.  1025,  voce  Institore,  n.  37) 
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40  lettore  in  caso  di  fallimento  del  principato  è  punito 
colla  pena  della  bancarotta  semplice  0  fraudolenta,  se  abbia 
commesso  nell’esercizio  dell’azienda  affidatagli  qualcuno  dei 
fatti  contemplati  come  reati  dagli  art.  856,  857,  860  e  861 
codice  di  commercio  (confronta  codice  di  comm.,  art.  862). 

89.  Dobbiamo  ora  vedere  quali  sono  le  particolarità  della 
rappresentanza  insti tor la  rispètto  alla  conclusione  del  negozio 
rappresentati vo.  infatti,  la  caratteristica  della  rappresen¬ 
tanza  instilo  ria,  di  essere  cioè  una  rappresentanza  essenziale 
mente  generale,  sì  riflette  non  solo  sul  negozio  die  vi  dà 
origine,  cioè  sulla  procura  (del  che  abbiamo  già  parlato),  ma 
anche  sul  negozio  posto  in  essere  nell1  esercizio  della  1  appiè - 
seti  fan  z  a,  ci  o  è  sul  n  egozio  rap  p  re  m  it  a  ti  vo . 

Io  particolarità  riguardano  il  requisito  della  contemplano 
domini ,  necessario  perchè  la  rappreseli tanza  produca  i  suoi 
effetti  riguardo  al  negozio  rappresentativo,  in  questa  materia 
la  legge  si  è  ispirata  al  concetto  di  tutelare  il  più  possibile 
la  buona  fede  dei  terzi  ed  ha  perciò  posto  due  principi. 

Ha  stabilito  anzitutto  l’obbligo  per  l’institore,  quando 
egli  compie  un  negozio  giuridico  per  iscritto,  di  fare  risultare 
egualmente  per  iscritto  che  egli,  agisce  in  nome  del  principale: 
vale  a  dire  il  requisito  della  couteiìipluMo  domini  deve,  in  questo 
caso,  risultare  per  iscritto  (codice  di  commercio,  art.  371, 
principio)  (1).  Ciò,  si  noti  bene,  solo  nel  caso  che  il  negoziò 


(1)  Giusta  la  dizione  letterale  delTait..  371,  rinstitore  deve  indicare 
nella  £iia  sottoscrizione,  oltre  il  proprio  noma  e  cognome,  anche  il  nome 
e  cognome,  o  la  ditta,  del  preponente,  colla  clausola  «  por  procura  #  0 
altra,  equivalente.  Lai  giurìspruden&a  ritiene  che.  anche  quando  Tinstitore 
non  abbia  incluso  la  clausola  0  per  procura  »  0  altra  equipollente,  il  pre¬ 
cetto  delia  leggo  sia  osservato,  ss  dall’atto  stesso  risulti  che  egli  abbia 
contrattato  come  insti  toro,  e  che  quindi  egli  non  incorre  in  responsabi¬ 
lità  personale,  se  fi  altro  contraente  non  è.  nell1  incertezza  sulla  persona 
del  preponente,  perfino  se  questa  non  sia  stata  nominata;  App.  Ancona, 
lì)  dicembre  1923  ( Gmr .  te?.,  1024.  SO);  App.  Venezia,  t 8  gennaio  1  92  E 
(Foro  vèn.,  192  L  163);  Cass.  Torino,  14  novembre  1908  (Aio?/.  tnò..  I9UH* 
645);  c  osa .  f  fori  no,  2  8  ni  aggi  0  3  92(  )  f  Di  r  iliù  <  munì 1920,  2  A4  )  ;  App . 
Milano.  30  giugno  1926  (Te-ml  lami*..  1920T  225);  Cosa.  Napoli,  27  feb¬ 
braio  1899  (Foro  iteli.,  1899.  T.  SSG);  Casa.  Torino,  2  febbraio  1901 
[Gmr.  ital.t  1901,  I,  1,  470).  Questa  giurisprudenza,  apparentemente 
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rappresentativo  sia  fatto  per  iscritto:  negli  altri  casi,  vale  la 
regola  generale  che  la  contemplano  domini  può  risultare  da 
tutte  le  circostanze  del  negozio  giuridico,  e  da  tutto  il  con¬ 
tegno  dell’institore,  cioè  non  solo  da  una  dichiarazione  di 
volontà  espressa,  ma  anche  da  una  dichiarazione  di  volontà 
tacita,  o,  come  si  dice,  da  fatti  concludenti. 

La  formalità  della  scrittura,  per  il  requisito  della  con¬ 
templano  domini ,  nei  negozi  redatti  in  iscritto,  è  stabilita 
unicamente  a  vantaggio  dei  terzi,  quindi  essa  non  ha  per 
sanzione  là  eliminazione  della  rappresentanza,  ma  la  respon¬ 
sabilità  personale  dell’institore.  Yale  a  dire,  rimangono  gli 
effetti  della  rappresentanza  rispetto  al  rappresentato,  ma 
alla  responsabilità  del  rappresentato  la  legge  aggiunge  la 
responsabilità  dell’institore  (codice  di  commercio,  art.  371, 
capoverso)  (1). 

Nell’interesse  dei  terzi  poi  la  legge  ha  stabilito  altresì 
che  1  elemento  della  contemplano  domini  debba  ritenersi  im¬ 
plicito  per  tutti  gli  atti  compiuti  dall’institore  nei  limiti  del 
commercio  a  cui  è  preposto.  Questa  regola  si  desume  dalle 
disposizioni  degli  art.  368  e  371,  capoverso.  L’art.  368  dice 
senz’altro  che  il  proponente  è  responsabile  dei  fatti  dell’insti- 
tore  e  delle  obbligazioni  da  lui  contratte,  entro  i  limiti  del 
commeicio  al  quale  è  preposto,  facendo  intendere  essere  suf- 
ciente  che  un  atto  sia  compreso  entro  i  limiti  del  commercio, 
perche  la  rappresentanza  abbia  luogo  e  gli  effetti  deh’atto 
>.i  pioducano  nella  persona  del  rappresentato.  Ma  più  esplicito 
e  ancora  1  art.  371,  capoverso,  il  quale  aggiunge  che,  anche 
quan  o  1  institore  non  dichiari  di  agire  in  nome  del  preponente, 
per  no  nel  caso  in  cui  ciò  la  legge  gli  impone,  sotto  pena  di 


rlAll’nrfJJ  T  aie  «teli  art.  371,  si  giustifica  col  fatto  che  la  sanzio 

resDOTi<4fl'h’v+'S  6880  n0n  Q  ^nes^sfenza  della  rappresentanza,  ma 
ammetW  deU“0™,  e  tale  responsabilità  non  p 

sola  iitJ^11  °  sia  Provato  che,  nonostante  l’omissione  della  eia 
intatto  mn  C1°n°^C®va  d  raPPorto  mstitorio.  Il  principio  della  legge  rima 
«lmStlt°re  PUÒ  *  conseguenze  in  vir'ti  di  u 

nente^  (art  institore  è  solidale  con  quella  del  prep 

tose.,  i92£  80).  ^  61  C°mm-):  A*cona,  13  dicembre  1923  ( Gii 
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incontrare  responsabilità  personale,  i  terzi  possano  esercitare 
anche  contro  il  preponente  le  azioni,  che  derivano  dagli  atti 
delìfcstitorc  appartenenti  e  necessari  all’ esercizio  del  com¬ 
mercio,  a  cui  questi  è  preposto,  I]  die  significa  che  anche 
quando  manca  il  requisito  della  eontempMio  domini ,  gli 
effetti  della  rappresentanza  si  producono  per  tutti  gli  atti 
compresi  neiresereizio  del  commercio  affidato  allestitore. 

In  conclusione  la  legge  deroga  (pii  al  principio  dell  tot.  1127 
codice  civile,  per  cui  ognuno  si  presume  aver  contrattato  per 
sè  e  pei  suoi  eredi  o  aventi  causa,  e  stabilisce  invece  la  pre¬ 
sunzione  contraria,  che  cioè  tutti,  gli  atti  compresi  nell7 eser¬ 
cizio  del  commercio,  affidato  all  insti t ore,  siano  compiuti  in 
nome  del  preponente,  presume  cioè  per  tutti  questi  atti  il 
requisito  della  contemplati o  domini  (1), 

00.  La  particolare  figura  della  rappresentanza  institoria 
si  ripercuote  in  ultimo  anche  sulla  revoca  della,  procura , 

Se  lai  procura  institoria  ìli  pubblicata,  anche  la  revoca  deve 
essere  pubblicata  nelle  stesse  forme  (codice  di  commercio, 


(1)  Effetto  della,  presunzione  è  clic,  la  responsabilità,  del  preponente, 
sussiste  miche  quando  FiiLstitore  non  abbia  in  realtà  agito  in  nome  del 
preponente.  In  questo  senso  sono  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  domi¬ 
nanti;  ViVAXTis.  Trattato-,  1 ,  n.  274;  Vioàri*  Corvo,  a.  3534;  Margbieiìi- 
S  ci  alo  j  a*  Trattato,  1.  280;  Tartufare  op.  eil,,  n.  304;  Valeri,  La 
con  tempi  alio  domini  nella  pmposMom  imtU&rìa,  in  RLv,  di  dir.  wmai., 
1921 ,  I,  022  e  seg.  ;  Casa*  Palermo,  18  novembre  1009  (  Mon.  trib .,  1910, 
II);  Casa.  Torino,  18  maggio  1908  (Giur.  toì\,  I9Q5,  963);  Oass*  Firenze, 
28  maggio  1897  (Foro  itaL,  I Sf>7?  I,  909).  Contro-?  Sr.àjffa.  op.  cìt,.  pag,  91  ; 
Navarri.ni.,  Trattato,  IV,  mnn.  1599,  secondo  i  quali  Fart.  371  del 
eoe!,  di  coirmi,  si  riferirebbe  alla  soia  ipotesi  ohe  Finstitore,  pure  non 
dichiarandolo  per  iscritto,  abbia  contrattato  a  nome  del  principale  ; 
mentre  quando  egli  non  avesse  contrattato  a  nome  del  preponente, 
quest’ultimo  nessuna  responsabilità  diretta  incontrerebbe  e  solo,  quando 
no  ricorressero  gli  estremi,  il  terzo  potrebbe  esercitare  contro  di  lui 
Fazione  de  li  rem  vergo.  Qnosta  interpretazione  toglie  alla  disposizione 
dell 5 art.  371  ogni  pratico  contenuto.  Avvertiamo  peraltro,  die  la  pre¬ 
sunzione  stabilita  dalla  legge,  anche  nel  caso  di  procura  non  pubbli¬ 
cata,  non  elimina,  la  responsabilità  personale  del  rappreseli  fante,  che 
abbia  taciuto  il  nome  del  preponente:  Cuss.  del  Legno,  17  settembre 
1925,  sentenza  inedita  (Repertorio  del  Foro  Uni,  1925,  voce  InetitoT&, 
n.  25). 
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tirt.  3  i  l),  ma  la  pubblicità  della  revoca,  è  necessaria  solo  per 
creare,  nei  terzi,  la  scienza  legale  della  revoca,  in  modo  che 
es^i  non  possano  addurre  che  non  la  conoscevano.  La  pub¬ 
blicità  non  è  imposta  cioè  come  una.  formalità  essenziale,  nel 
senso  che  la  revoca  non  abbia  effetto  se  non  è  pubblicata. 
Questo  la  legge  non  dice  e  sarebbe  arbitrario  aggiunger  velo. 
Anzi  dall1  art.  370,  capoverso,  che  regola  gli  effetti  della  pro¬ 
vami  non  pubblicata,  e  stabilisce  che  in  tale  caso  le  limitazioni 
si  possono  opporre  ai  terzi  solo  se  si  prova,  che  le  conoscevano, 
si  desume  il  princìpio  generale  che  la  mancanza  di  pubblicità 
legale,  circa  le  limitazioni  della  procura  (e  ciò  che  si  dice  perle 
limitazioni  vale  anche  per  la  revoca,  la  quale  è  la  massima 
dii  11  limitazioni),  produce  il  solo  effetto  di  porre  a  carico  eli 
preponente  la.  prova  che  i  terzi  conoscevano  la  limitazione  (e 
quindi,  a  jortiori7  la  revoca). 

Bc  la  procura  non  fu  pubblicata,  non  è  il  caso  di  parlare 
f  i  una  scienza  legale  del  suo  contenuto  da  parte  dei  terzi; 
questo  spiega  perchè  la  legge  non  abbia  ritenuto  necessario 
m  (  c  .'tai  norme  circa  la  revoca  del  mandato  non  pubblicato. 
_°^e  C0K1  ^  dubbio  se  sia  ammissibile  la  revoca  pubblica 
e  api  Giura  non  pubblica.  ISToi  crediamo  di  sì,  perchè  non 
si  deve  impedire  al  preponente  di  rmt.Ar  ri».  nà^t4 


tv,  li.  1519 i  ViGtii, 
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Il  commesso  viaggiatore  ha  oggidì  assunto  un’importanza 
speciale,  col  progredire  e  coll’allargarsi  della  grande  industria. 
La  grande  produzione  ha  dato  luogo  al  bisogno  di  uno  smercio 
lapido  e  su  vasta  scala  dei  prodotti.  A  ciò  servono  mirabil¬ 
mente  i  commessi  viaggiatori,  i  quali,  recandosi  in  lontani 
paesi,  visitandoli  continuamente  e  periodicamente,  adattano 
le  condizioni  della  vendita  alle  esigenze  della  piazza,  infor¬ 
mano  i  produttori  dei  bisogni  dei  consumatori  perchè  a  questi 
adattino  la  produzione,  si  informano  della  solvibilità  dei 
clienti,  riscuotono  i  crediti,  pongono  insomma  direttamente 
in  contatto  produttori  e  consumatori,  produttori  e  commer¬ 
cianti  al  minuto,  eliminano  i  grossi  intermediari,  aprendo 
cosi  nuovi  sbocchi  alla  produzione  e  allargando  il  mercato 
di  ciascun  prodotto.  Grandi  sono  dunque  i  benefìci  sociali  che 
derivano  dal  loro  ufficio,  ma  qualche  volta  non  disgiunti  da 
danni.  Alcune  volte,  come  è  avvenuto  nel  mezzogiorno  di 
Italia,  i  commessi  viaggiatori  spingono  ad  acquisti  eccessivi 
popolazioni  dotate  di  un  limitato  potere  di  consumo,  provo¬ 
cando  così  crisi  e  rovine. 

92.  Vi  sono  varie  specie  di  commessi  viaggiatori. 

Una  prima  distinzione  tra  i  commessi  viaggiatori,  e  questa 
di  sola  importanza  economica,  può  farsi  tra  i  commessi  viag¬ 
giatori  destinati  a  vendere  e  i  commessi  viaggiatori  destinati 
a  comperare .  La  prima  categoria  è  la  più  numerosa  ed  im¬ 
portante. 

Un’altra  distinzione  è  quella  tra  commessi  aventi  la  rap¬ 
presentanza  del  principale  e  commessi  senza  rappresentanza . 
Questa  distinzione,  che  ci  interessa  assai  più  da  vicino,  perchè 
ha  importanza  giuridica  rilevante,  dipende  da  ciò,  che  alcune 
volte  i  commessi  viaggiatori  hanno  dal  loro  principale  facoltà 
di  concludere  affari  in  suo  nome,  mentre  altre  volte  hanno  il 
semplice  incarico  di  procacciare  affari,  ma  senza  facoltà  di 
concludere;  il  loro  compito  è  esaurito  quando  hanno  messo 
in  rapporto  il  cliente  con  la  casa,  e  si  sono  fatti  intermediari 
della  proposta  del  cliente,  che  la  ditta  è  libera  di  accettare 
o  di  respingere.  Generalmente  i  commessi  con  rappresentanza, 
che  godono  completamente  la  fiducia  del  principale,  stanno 
anche  al  suo  esclusivo  servizio;  hanno  uno  stipendio  fìsso, 
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più  una  provvigione  sugli  affari  conclusi.  Invece  i  commessi 
viaggiatori  senza  tappresentanza,  il  cui  compito  è  più  limitato, 
di  solito  lavorano  per  parecchio  case  conte  m por aueam ente, 
c  sono  pagati  non  a  stipendio,  ma  esclusivamente  a  prov¬ 
vigione  (1). 

II  codice  di  commercio  non  si  occupa  che  dei  primi,  giacche 
suppone  che  i.1  commesso  stia  al  servizio  stabile  del  principale 
(art,  378). 

Il  rapporto  interno,  che  lega  il  commesso  viaggiatore  al 
principale,  abbia  egli  o  non  abbia  la  rappresentanza,  deve 
definirsi  come  una  locazione  d’opera.  Infatti  il  commesso 
viaggiatore,  al  pari  dell5  institene,  sebbene  entro  limiti  più 
ristretti,  pone  a  disposizione,  del  principale  la  proprio,  attività 
materiale  e  intellettuale,  il  che  basta  per  definite  come  loca¬ 
zione  d’opera  il  rapporto  che  lo  lega  al  principale.  Dobbiamo 
pertanto  escludere  che  il  rapporto  sia  di  mandato . 

Pei1  i  commessi  senza  rappresentanza,  la  cosa  è  più  evi- 
dente.  Essi  non  hanno  altro  compito  che  di  procurare  affari, 
ma  non  hanno  alcuna  facoltà  deliberativa  in  ordine  ad  essi, 
e  non  possono  pertanto  concluderli  nè  iti  nome  del  principale, 
uè  in.  nome  proprio  ;  manca-  quindi  in  essi  quell’elemento 
proprio  del  mandato,  che  è  buso  delle  proprie  facoltà  volitive 
per  un  interesse  altrui,  il  ricercare  gli  affari,  il  procurare  le 
offerte  dei  clienti  è  un  compito  che  richiede  bensì  lavoro 
materiale  e  intellettuale,  ma  non  già  un  uso  di  facoltà 
volitive. 

Respingiamo  quindi  Pepimene  che,  anche  nel  caso  del 
commesso  senza  rappresentanza,  sì  abbia  un  mandato  (2); 
questa  oprinone,  se  risponde  alla  dottrina,  secondo  la  quale  il 
mandato  sarebbe  caratterizzato  dàlia  facoltà  di  imitm'e  affari 
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per  conto  altrui,  non  riso  mulo  , 

mo^rioto  -,  1  mvece  al  “ostro  concetto  del 

mandato,  secondo  il  anale  nel  •  ' 

.ione  di  „„a  facoltà  ™,ltlTa  .L""1”  * 

-LtS;1  nritf  ator* ,a  ■*»■* 

.  .  .  ,  *  ,  1;  11  laPPOito  interno  fra  commesso  e 

principale  e  una  locazione  d’opera  e  non  un  mandato,  perchè 
1  opera  del  commesso  viaggiatore,  anzi  specialmente  del 
commesso  viaggiatore  rappresentante,  il  quale  sta  al  ser¬ 
vizio  stabile  e  spesso  esclusivo  del  suo  principale,  impegna 
in  gran  parte,  se  non  totalmente,  la  sua  attività,  ed  Im¬ 
plica  necessariamente  un  impiego  di  lavoro  materiale  ed 
intellettuale  per  la  preparazione  dei  negozi  giuridici,  che 
poi  come  rappresentante  egli  conclude.  Yale  dunque  anche 
per  il  commesso  viaggiatore  con  rappresentanza  ciò  che 
abbiamo  detto  dell’institore,  che  quando  taluno  pone  a  dispo¬ 
sizione  di  altri  la  propria  attività  in  modo  permanente,  per 
la  conclusione  di  una  serie  notevole  di  negozi,  non  si  ha  sol¬ 
tanto  impiego  di  attività  volitiva,  ma  anche,  e  principal¬ 
mente,  di  opera  intellettuale  e  materiale,  e  quindi  il  negozio 
giuridico,  da  ciu  tale  rapporto  deriva,  non  è  mandato,  ma 
locazione  d’opera. 

In  conclusione,  i  commessi  viaggiatori  con  rappresen¬ 
tanza  sono  locatori  d’opera  con  rappresentanza,  e  i  com¬ 
messi  viaggiatoli  senza  rappresentanza  sono  locatori  d’opera 
semplicemente. 


93.  Circa  la  rappresentanza  dei  commessi  viaggiatori,  nei 
casi  in  cui  è  loro  conferita,  le  particolarità  notevoli  da  rile¬ 
vare  sono  le  seguenti. 

La  pio  cui  a,  con  cui  la  rapjnesentanza  è  conferita,  può 
anche  qui  assumere  qualunque  forma  ;  può  risultare  da  atto 
scritto  o  da  semplici  dichiarazioni  verbali.  Spesso  la  pro¬ 
cura  risulta  da  documenti;  non  da  un  atto  solenne  di  pro¬ 
cura  ricevuto  da  notaio  o  autenticato,  come  avviene  spesso 
per  la  procura  institoria,  ma  da  lettere,  avvisi,  circolari  ed 
altri  documenti  del  genere,  rivolti  direttamente  ai  clienti  o 
anche  consegnati  al  commesso  viaggiatore,  perchè  li  esibisca 
ai  clienti  e  gli  servano  per  legittimare  la  sua  qualità  di 
rappresentante. 


23.  —  Rocco. 
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Se  la  procura  è  puramente  verbale,  il  terzo  che  contratta 
col  commesso  non  ha  altra  garanzia  che  la  parola  e  la  respon¬ 
sabilità  del  commesso  ;  egli  corre  l’alea  di  contrattare  con  un 
rappresentante  apparente  o  con  un  rappresentante  che  ecceda 
i  suoi  poteri,  e  sta  a  carico  suo  la  prova  dell’esistenza  dei 
limiti  reali  della  procura,  quando  voglia  rivolgersi  contro  il 
principale,  per  fare  valere  contro  di  lui  gli  effetti  del  negozio 
compiuto  in  suo  nome  dal  commesso.  Non  credo  pertanto 
che  sia  da  accogliere  l’opinione  dello  Sraffa,  secondo  la 
quale  «  i  terzi  sono  senz’altro  legittimati  a  credere  che  il  com¬ 
messo  viaggiatore  sia  abilitato  a  porre  in  essere  gli  atti  che  si 
contemplano  usualmente  nel  mandato  ad  esso  conferito  »  (1). 
Con  questa  dottrina  si  stabilisce  l’esistenza  di  una  procura 
presunta  inerente  alla  stessa  nomina  di  un  commesso  viag¬ 
giatore,  e  di  una  procura  di  cui  è  stabilita  anche  una  estensione 
presuntiva.  Ora,  nessuna  delle  due  presunzioni  ha  alcun 
fondamento  nè  nella  legge  nè  nella  realtà.  La  legge  non  ha 
alcuna  disposizione  al  riguardo;  anzi  l’unico  articolo,  che  si 
occupi  della  procura  dei  commessi  viaggiatori,  vale  a  dire 
l’articolo  377,  riguarda  il  caso  in  cui  vi  sia  una  procura 
scritta,  e  dice  che  il  terzo  deve  starsene  esattamente  ai 
termini  della  procura;  d’altro  canto  la  figura  che  in  pra¬ 
tica  assumono  i  commessi  viaggiatori  esclude  la  possibi¬ 
lità  anche  di  una  semplice  presunzione  hominis ,  nel  senso 
voluto  dallo  Sraffa,  perchè  il  caso  più  frequente  è  proprio 
quello  del  commesso  viaggiatore  senza  rappresentanza,  e 
quindi  il  semplice  invio  di  un  commesso  viaggiatore,  non 
implica  per  sè  affatto  il  conferimento  di  rappresentanza. 
Esclusa  pertanto  ogni  presunzione  circa  l’esistenza  ed  i 
hmiti  della  procura,  vale  anche  qui  il  principio  generale, 
secondo  cui  chi  ha  interesse  a  porre  in  essere  l’esistenza 
di  una  procura  deve  provarla  (2);  principio  confermato  dal¬ 
ai  molo  3o9  codice  di  commercio,  secondo  cui  il  terzo 
ha  diritto  di  chiedere  l’esibizione  del  documento  contenente 
la  procura. 


(1)  Sraffa,  op.  cit.,  pag.  135. 

(2)  Cass.  Torino,  9  gennaio  1918  (Riv.  di  dir. 
l^a  prova  può  essere  data  con  testimoni. 


comm.,  1918,  II,  500). 
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Quando  la  procura  e  data  per  iscritto  ed  esiste  perciò  il 
documento  di  procura,  anche  se  il  documento  e  ima,  semplice 
lettera,  na  avviso,  ima  dipolare,  la.  rappresentanza  si  regola 
tenore  del  documento  (art.  375  cod.  di  conim,).  Valgono  per¬ 
tanto  le  restrizioni  stabilite  nel  documento  di  procura.  Le 
ulteriori  limitazioni,  che  risultino  da  istruzioni  non.  contenute 
nella  procura,  non  possono  essere  opposte  ai  terzi,  se  non  si 
prova  che  questi  le  conoscevano  (art.  350  cod.  di  coni  ni.), 

I je  restrizioni  possono  essere  svariatissime;  può  la  rappre¬ 
sentanza.  essere  limitata,  a  un  ramo  d'altari,  può  essere  limi¬ 
tata  torri t  or  iaLm ente  a  una  provincia,  a  una  regione;  possono 
essere  limitate  le  condizioni  degli  affari,  può  essere  imposta  la 
vendita  contro  cambiali,  eoe.  Ma  queste  restrizioni,  quando 
la  procura  è  scritta,  devono  risultare  dallo  scritto.  La  forma 
della  procura  è  libera.,  ma  quando  la  procura  è  data  per  iscritto, 
tutti  i  suoi  termini  devono  risultare  dallo  scritto  e  quindi 
anche  le  restrizioni,  Se  la  procura  non  dice  nulla  circa  L esten¬ 
sione  della  rappresentanza,  si  ha  riguardo  alla  natura  degli 
affari  per  cui  è  conferita,  alle  circostanze  che  Hi  anno  accom¬ 
pagnata  e  agli  usi  dei  commercio.  Così  per  esempio,  il  com¬ 
messo  viaggiatore  incaricato  delle  vendite,  in  difetto  di  parti¬ 
colari  restrizioni,  potrà  vendere  a  credito,  potrà  vendere 
tutte  le  merci  che  formano  oggetto  del  commercio  del  suo 
principale,  anche  se  non  compreso  nei  campionari,  potrà 
concedere  gli  sconti  usuali  per  i  pagamenti  a  contanti.  Ma 
non  potrà  vender  merci,  che  non  rientrino  nel  commercio 
del  principale,  non  potrà  assumere-  impegni  di  vendita  con¬ 
tinuativi  per  lunghi,  periodi,  non  potrà  prendere  denaro  a 
prestito,  non  avrà  nessuna  ingerenza  ne!Tese evizione  del  con¬ 
tratto,  quindi,  non  potrà  riscuotere  il  p tozzo,  se  non  gliene 
è  data  facoltà  espressa  nella  procura. 

Come  tutti  i  rappresentanti,  anche  i  commessi  viaggiatori 
con  rappresentanza  debbono  agire  in  nome  del  preponente. 
Questo  requisito  della  contemptaMo  domini  deve  risultare  per 
iscritto;  e  ciò  che  stabilisce  Parti  .378  codice  di  commercio 
richiamando  la  disposizione  dell 'art.  371  destinata  agli  insti¬ 
lo  vi;  il  mancato  adempimento  di  questa  formalità  non  importa 
dunque  la  nullità  del  negozio  rappresentativo  come  tale,  ma 
semplicemente  la  responsabilità  personale  del  rappresentante. 
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Ma  Larfc.  378,  nchiainando  Fart,  371,  aggiunge  eli  e  il 
commesso  viaggiatore  deve  soltanto  riferire  il  nome  del  prin¬ 
cipale,  non  già  firmare  per  procura.  Questa  disposizione 
è  frutto  di  un  curioso  equivoco  (IL  Idart.  373  del  progetto 
preliminare,  corrispondente  alTart.  378  del  codice,  si  limitava 
a  stabilire  il  richiamo,  pei  commessi  viaggiatori,  della  dispo¬ 
sizione  dell* art,  378  (art,  382  del  progetto).  La,  Camera  di 
commercio  di  A-  eri.  e  zia  osservò  ciré  in  lai  modo  si  dava  facoltà, 
anzi  si  ingiungeva  al  commesso  di  firmare  per  procuro,  e  cosi  lo 
sì  parificava  allinstitore,  mentre  le  sue  facoltà  possono  essere 
assai  minori,  h  quindi  propose  elle  si  stabilisse  non  potere 
il  commesso  viaggiatore  firmare  per  procura.  Queste  osserva- 
aloni  furono  accolte  nel  progetto  definitivo  ed  in  base  ad  esse 
in  formulato  1  art.  378,  Ma  le  osservazioni  della  Camera  di 


commercio  di  \  enezia  erano  dovute  ad  un  equìvoco  sul 
significato  della  parola  procura.  In  italiano  procura  è  sempli¬ 
ce!  mute  1  atto,  con  cui  si  conferisce  la  rappresentanza,  per 
nnn  o  clic  può  benissimo  dirsi  essere  il  commesso  viaggiatore 
formio  di  procura  e  poter  firmare  per  procura.  Nella  lingua 
tedesca,  invece  la  parola  prokum  indica  Patto,  con  cui  si  costi- 
(.ui*<  t,  a  rappresentanza  insti t olia  :  infatti  Finstitoxe  si  chiama 
.appunto  prohurist  e  si  distingue  dal  rappresentante  semplice, 
eie  la  aauto  facoltà  di  concludere  affari  isolati  {SandlungBr 
b^oWm^mger).  Ecco  perchè  U  codice  di  commercio  gemia- 
mc.  a  art,  \,ì  vieta  al  commesso  viaggiatore  di  far  credere 
°  t <x\]  ,ia  lim'  Pr°kura,  cioè  che  sia  un  insti  toro.  Ma  nel 
f(  .  ^  a_  ail°  lù  distinzione  non  può  farsi  alla  stessa  stregua, 

il  ^  m  i<  0  ^  \  ^  ^  "V3entì  a  c^re  c'he  il  commesso  viaggiatore, 

~  ’  LU  10,1  a  1 1 1 ' 1  im  A  Prc  >  C11  ra  7  no  n  p  uó  firmare  per  prò  cura , 

e  quuuli  non  può  farsi  credere  ciò  che  è  realmente! 


«£  2£22£?£  <** 3i 
W»  «mw  «UrtSSfef  "*"?  T  “‘""i 

o  l’inst ito™  -■  ,S1G1  ,lel  commercio,  il  prmeipa! 

neg0Zi0  ’  ll3ien<ìo  nell°  stabilimento  commerciale  o  m 
L  t  Spwial1  e  determinate  operazioni  necessari 
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a  tale  esercizio.  Il  codice  si  occupa  solo  (art.  379)  dei  com¬ 
messi  incaricati  di  vendere  al  minuto;  ma  nella  categoria  dei 
commessi  di  negozio  rientrano  tutti  gli  agenti  del  principale 
o  dell  institoie,  i  quali  siano  incaricati  di  determinate  funzioni 
da  esercitarsi  sotto  la  direzione  del  principale  o  delVinstitore ,  e 
abbiano  per  V esercizio  di  queste  funzioni  una  limitata  rappre¬ 
sentanza.  Rientrano  pertanto  in  questa  categoria,  non  solo  i 
commessi  incaricati  della  vendita,  ma  anche  quelli  incaricati 
della  cassa,  dei  magazzini,  anche  gli  agenti  io  caricati  di  ven¬ 
dere  i  biglietti  di  teatro  o  di  ferrovia,  i  conduttori  di  trams, 
di  battelli  a  vapore,  di  automobili  pubblici,  i  camerieri  di 
birreria,  di  caffè,  di  albergo,  in  quanto  siano  incaricati  di 
riscuotere  (1). 

Tutti  questi  agenti  sono  dal  punto  di  vista  del  rapporto 
che  li  lega  al  principale,  locatori  d’opera,  a  cui  è  inoltre 
conferita  una  limitata  rappresentanza. 

La  procura,  in  virtù  della  quale  la  rappresentanza  è  con¬ 
ferita,  è  di  solito  tacita  e  risulta  dal  fatto  stesso  della 
destinazione  all’ufficio  (2).  I  limiti  di  essa  si  desumono  dalla 
natura  della  funzione  affidata  all’agente.  Quindi,  se  si  tratta 
di  commessi  destinati  a  vendere  al  minuto  nel  negozio,  essi 
possono  vendere  e  quindi  consegnare  la  merce  e  riscuoterne 
il  prezzo,  rilasciandone  ricevuta  (art.  379,  principio);  possono 
anche  concedere  gli  sconti  e  le  dilazioni  di  uso,  dare  piccoli 
campioni,  cambiare  la  merce  venduta  con  altra,  ecc.  Ma 
non  hanno  facoltà  di  compiere  quegli  atti,  che  non  siano 
strettamente  inerenti  alla  loro  funzione  ;  così  non  hanno  facoltà 
di  vendere  fuori  del  negozio,  non  possono  esigere  i  crediti  del 
principale  fuori  del  negozio  (art.  379  codice  di  commercio, 
capoverso),  a  meno  che  non  vi  sia  una  procura  speciale 
espressa  o  anche  tacita  (per  es.,  se  il  commesso  porta  a  casa 
del  cliente  la  merce  comprata  nel  negozio  può  anche  esigerne 


(1)  Ripetiamo  anche  qui  l’osservazione  già  fatta.  La  parola  agente 
è  termine  vago  e  incerto,  che  può  racchiudere  così  il  significato  di  una 
vera  rappresentanza,  come  Y attività  di  un  semplice  accaparratore  di 
affari:  Cass.  del  Regno,  22  giugno  1925,  inedita  ( Repertorio  del  Foro  ital., 
1925,  voce  Institore ,  n.  7). 

(2)  Vedi  App.  Catania,  25  maggio  1923  (Foro  civ.,  1923,  289). 
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mmi)m  perche  nell1  incarico  di  portare  la  merce  fuori  del 
negozio,  è  implicita  la  facoltà  di  farsene  pagare  il  prezzo).  E 
duello  gi  dice  dei  commessi  di  negozio  vale  per  tutti  gli 
^liri  agenti.  Così  i  bigliettai  d’nn  teatro  potranno  Tendere  i 
biglietti  nel  teatro  e  riscuoterne  ivi  il  prezzo,  ma  non  possono 
arrogarsi  facoltà  più  estese,  per  esempio,  quella  dì  dare  in 
locazione  palchi  ad  anno  o  di  concedere  permessi  d’entrata 
"ratiniti,  e  meno  che  mai  d’ingerirsi  in  al  tri  rami  dell 'ammi¬ 
nistrazióne  dei  teatro;  fuori  del  loro  ufficio  cèssa  la  rap¬ 
presentanza. 

Se  il  principale  vuole  limitare  la.  rappresentanza  rispetto 
alle  stesa®  funzioni  dell 5 ufficio  conferito  al  commesso,  devo 
farla  in  modo  espresso  e  pubblico.  Così  può  togliere  al  com¬ 
messo,  incaricato  di  vendere,  la  facoltà  di  riscuotere,  ma  deve 
allora  avvertirne  il  pubblico,  il  clic  di  solito  si  fa  con  L’avviso: 
«ai  paghi  alla  cassa  »;  può  togliere  al  commesso  la  facoltà  di 
ridurre  il  prezzo,  ma  deve  egualmente  renderne  avvertito  il 
pubblico,  ciò  che  di  solito  si  fa  coir  avvi  su  :  «prezzi  fissi  », 

95.  J>)  La  rappresentanza  dei  rmmmanMatari *  - —  K  ac  co¬ 
mandatario  è  colui  che  b  stabilmente  preposto  all'esercizio  del 
commercio  delVarmatore  nei  vari  punti  di  approdo  delle  sue 
navi.  Egli  è  quindi  da  considerare  come  un  vero  in  statore 
dell’armatore,  in  quanto  è  preposto  al  suo  commercio  nei  sin¬ 
goli  scali.  Come  l’armatore  è  il  commerciante  del  commercio 
mari  ili  ino,  così  il  raccomandatario  è  Pinstitore  del  commercio 
marittimo.  L’istituto  dei  raccomandatari  non  è  in  alcun  modo 
contemplato  dal  codice  di  commercio:  esso  è  tutto  consuetu¬ 
dinario.  Antica  è  La  sua  origine,  e  dì  uso  frequente  anche  ai 
tempi  della  navigazione  a  vola.  Seno  neh  è  allora,  per  le  condi¬ 
zioni  speciali,  che  al  commercio  marittimo  erano  create  da  tale 
navigazione,  specie  per  il  fatto  che  raramente  una  stessa  nave 
approdava  ripetute  volte  e  a  periodi  determinati  in  un  mede¬ 
simo  porto,  i  xacèomandatarì  con  erano  chiamati  a  prestare 
che  un1  opera  momentanea  e  transitoria;  essi,  più  che  altro, 
assistevano  il  capitano,  valendosi  delle  conoscenze  che  ave¬ 
vano  sulla  piazza.  Tu  tale  stato  di  cose  i  raccomandatari 
erano  Semplici  locatori  d’opera  senza  rappresentanza,  questa 
restando  intiera  nel  capitano;  giacche  la  nave,  nel  Gabbando- 
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naro  il  porto  di  scarico  dove  sarebbe  tornata  chi  sa  quando 
non  lasciava  dietro  di  ,è  nè  atari  pendenti,  nè  questioni 
imo  iute.  Orbene,  tutto  ciò  mutò  profondamente  quando  ri 
introdusse  la  navigazione  a-  vapore.  Stabilite  linee  di  navi¬ 
gatone  con  viaggi  periodici,  assiemato  così  il  periodico 
e  frequente  ritorno  delle  navi  dello  stesso  armatore  nei 
medesimi  porti  di  scalo,  i  rapporti  degli  armatori  coi  racco¬ 
mandatari  assunsero  necessariamente  carattere  di  stabilità 
in  modo  da  indurre  gli  armatori  a  istituire  nei  vari  approdi 
agenzie  affidate  a  raccomandatari  permanenti.  Di  più  ìa 
brevità  del  tempo,  in  cui  le.  navi  a  vapore  si  fermano  nei 
luoghi  di  approdo,  che  non  rende  possibile  ai  capitani  di  occu¬ 
parsi.  della  parte  amministrativa  e  commerciale,  e  la  sempre 
maggiore  importanza  assunta  dalle  finizioni  tecniche,  che 
assorbono  oramai  completamente  la  loro  attività,  ha  reso 
necessaria  la  separazione  tra  funzioni  tecniche  e  finizioni  rela¬ 
tive  ali' esercìzio  deUHndustria  marittima ,  prima  riunite  nel 
capitano  :  le  prime  sono  rimaste  al  capitano,  le  seconde  sono 
passate  ai  raccomandatari  (1). 


(I)  Gir.  stii  ra^  coni  andatavi  Viva^te,  I  raceommu]  atavi  ndla  navigar 
td&m  a  r  aporr,  in  Ardi-,  girar.,  XXII I,  309-316,  0  Tartufa  ri,  La  rap¬ 
presentanza  nella  conclusione  dei  contratti,  Torino  ISO 2,  pag.  271  o  &cg,  La 
nostra  giurisprudenza  ha  talvolta  ritenuto  che  il  raccomodavano  possa 
esserti  condannato  personalmente,  in  solido  con  !  'armatore,  al  risarcimento 
dei  danni  di  avaria:  Casa,  Torino,  IS  febbri) io  1921  (Mtm.  trib.,  1021, 
G43).  Ma  il  raccomandatario  ò  un  rappresentante  deh’ armatore  e,  corno 
tale,  al  pari  di  ogni  altro  r ap pr 03 ent àn t e ,  non  contrae  obbligo  perdo¬ 
nala  verso  1  terzi  per  gli  atti  compiuti  natia,  detta  qualità,  entro  1  limiti 
del  mandato.  In  questo  senso,  correttamente,  Ca®s.  Torino,  7  gennaio 
1922  (Giur,  Hat,  1922,  I.  !,  372),  e  Cosa,  del  Bagno,  12  maggio  1924 
{Dir,  mariti.,  1925,  90),  So  non  ohe,  trattati  dosi  ili  raccomanda  tari  ili 
società  straniero,  la  responsabilità  personale  del  raccomandatario  suole 
essere  fondata  sidL’aft.  231  del  codice  di  commercio,  il  quale  dichiara, 
nel  caso  di  inadempimento  dette  formalità  stabilite  nel  precedente  arti¬ 
colo:  230,  gli  amministratori  e-  i  rappresentanti  di  qualsivoglia  specie 
della  società  straniera  personalmente  responsabili  di  tutte  le  obbliga¬ 
zioni  sociali,  limita  barn  onte  agli  atti  dipendenti  dall1  esercì  rio  dello  loro 
funzioni.  In  questo  senso,  Oass.  del  Begno,  1,9  settembre  1 924  ( Dir. 
mariti.,  1924,  732);  20  gennaio  1925  {ha,  1925,  311);  App.  Genova, 

2  marzo  1922  (Kir.  di  dir.  comm.,  1923,  II,  294);  21  novembre  1924 
{Dir.  mariti,,  1924,  763)  ;  31  dicembre  1924  {Tenti  gm,,  1925.  113)  ; 
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§  23.  Varie  specie  di  negozi  giuridici  commerciali. 

Sommario:  98.  I  vari  tipi  di  negozi  giuridici.  In  particolare,  i  negozi 
giuridici  unilaterali.  I  singoli  negozi  giuridici  unilaterali.  —  97.  I 
neo-ozi  giuridici  plurilaterali:  Atti  complessi  e  contratti.  —  98.  Dei 
negozi  collettivi  o  atti  complessi  in  particolare:  diverse  specie: 
i  negozi  collettivi  nel  diritto  commerciale.  —  99.  Dei  contratti: 
nozione.  Contratti  bilaterali  e  contratti  unilaterali.  —  100.  Per¬ 
fezione  del  contratto:  contratti  fra  presenti  e  contratti  fra  persone 
lontane.  La  regola  stabilita  nell’ art.  38  del  codice  di  commercio: 
sua  applicazione  in  materia  civile.  —  101.  La  perfezione  dei  contratti 
unilaterali:  interpretazione  dell’ art.  36,  ult.  capov.,  del  codice  di 
commercio.  —  102.  Gli  elementi  costitutivi  del  contratto  considerati 
come  negozi  autonomi:  la  proposta  e  l’accettazione.  In  particolare, 
della  proposta:  suoi  requisiti.  —  103.  L’accettazione:  suoi  requisiti. 
Accettazione  tacita:  efficacia  del  silenzio  nei  rapporti  giuridici.  Cor¬ 
rispondenza  fra  l’accettazione  e  la  proposta  (art.  37  cod.  di  comm.). 

—  104.  La  durata  della  imoposta  e  dell’accettazione.  In  particolare, 
durata  della  proposta.  Termine  volontario  e  legale.  Effetti  giuridici 
indipendenti  dalla  formazione  del  contratto.  —  105.  Durata  del¬ 
l’accettazione.  —  106.  Revoca  della  proposta  e  dell’accettazione. 

—  107.  Effetti  della  revoca:  quando  dà  luogo  all’ obbligo  del  risar¬ 
cimento  dei  danni.  —  108.  Morte  o  incapacità  del  proponente  o 
dell’accettante. 

96.  Per  lungo  tempo  la  dottrina  non  ha  conosciuto  e  stu¬ 
diato,  come  figura  giuridica  a  sè,  che  una  sola  categoria  di 
negozi  giuridici,  vale  a  dire  i  contratti.  È  merito  della  dottrina 
tedesca  ed  italiana,  Pavere  ricostruito  la  categoria  del  negozio 
giuridico  come  figura  generale  e  l’avervi  fatto  rientrare, 
accanto  al  contratto,  altri  tipi  di  negozi,  e  particolarmente 
il  negozio  giuridico  unilaterale  e  V atto  complesso. 

I  negozi  giuridici,  o  dichiarazioni  di  volontà,  si  possono 
distinguere  anzitutto  in  due  grandi  categorie.  Alla  prima 
appartengono  i  negozi,  che  risultano  dalla  dichiarazione  di 
v  olontà  di  una  sola  persona,  e  si  sogliono  chiamare  negozi 
giuridici  unilaterali.  La  seconda  categoria  è  costituita  dai 


4  febbraio  1925  (Dir.  mariti, .,  1925,  482).  Su  ciò  si  consulti:  Moraglia, 
D  del  raccomandatario ,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1923, 

>  c  le  varie  note  inserite  nel  Diritto  marittimo  alle  sentenze  citate. 
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negozi,  che  constano  di  più  dichiarazioni  di  volontà  „  „  „  • 
si  può  dare  il  nome  di  negozi  giuridici  plurilaterali 

A)  Negozi  giuridici  unilaterali.  -  Non  esiste  nella  nostra 
legislazione  una  norma  generale,  come  qnella  delPart  H23 
codice  civile  rispetto  al  contratto,  che  riconosca  ad  una  seni 
phce  dichiarazione  di  volontà  unilaterale  l’attitudine  a  pro¬ 
durre  effetti  giuridici  Si  comprende  pertanto  come,  per  molto 
tempo  la  figura  de!  negozio  giuridico  unilaterale  aia  stata 
ignorata  dalla  dottrina  e  come  anche  oggi  essa  venga  viva¬ 
cemente  oppugnata.  Eppure,  anche  nel  nostro  diritto  posi¬ 
tivo,  in  gran  numero  di  casi,  noi  riscontriamo  questo  fenomeno 
di  una  dichiarazione  di  volontà  emessa  da  una  sola  persona 
e  che  produce  effetti  giuridici  per  sè  e  indipendentemente 
dalla  dichiarazione  di  volontà  di  un’altra  persona. 

I  casi  che  sono  stati  ricordati  o  che  si  possono  ricordare 
sono  i  seguenti: 

io  II  testamento,  in  cui  tutti  gli  effetti  giuridici  risultano 
dalla  sola  dichiarazione  di  volontà  del  de  cuius,  senza  che  in 
essi  abbia  parte  alcuna  la  volontà  dell’erede,  giacché  rispetto 
all’erede,  la  trasmissione  del  diritto  ereditario  è,  come  è  noto 
indipendente  dall’acquisto  dell’eredità,  per  il  quale  soltanto 
è  necessaria  l’accettazione  (art.  925  codice  civile). 

2°  Il  riconoscimento ,  cioè  l’atto,  con  cui  una  parte  di¬ 
chiara  di  ammettere  l’esistenza  di  un  fatto  giuridicamente 
rilevante  o  di  un  rapporto  giuridico.  In  questa  categoria  di 
dichiarazioni  di  volontà  rientrano  la  confessione  giudiziale 
e  quella  stragiudiziale  (art.  1356  e  1358,  codice  civile). 

3°  La  rinuncia ,  in  tutte  le  sue  svariatissime  forme,  come 
l’abbandono  del  diritto  di  proprietà  o  derelizione,  l’abbandono 
di  un  diritto  di  servitù  o  di  usufrutto,  la  rinuncia  a  un  diritto 
reale  di  garanzia  ed  anche  la  rinuncia  ad  un  diritto  di  credito 
o  rimessione.  Così  egualmente  la  rinuncia  all’eredità,  la 
rinuncia  a  far  valere  la  invalidità  di  un  negozio  o  ratifica  (1). 

4°  Il  recesso  unilaterale ,  ammesso  in  alcuni  negozi  giu¬ 
ridici,  come  nel  contratto  di  appalto  (art.  1641,  codice  civile): 
nella  società  (art.  1729,  n.  3,  e  1733,  codice  civile),  nel  mandato 


(1)  Circa  il  carattere  unilaterale  della  rinuncia  vedi  Padda  e  Bensa, 
Note  alle  Pandette  del  Windsciieid,  pag.  858  e  segg. 
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(art  1757  codice  civile),  nel  deposito  (art.  1860,  codice  civile). 
A  questa  categoria  di  negozi  unilaterali  vanno  ascritte 
anche  quelle  dichiarazioni  di  volontà,  con  cui  una  delle  par  ì 
può  ottenere  la  risoluzione  di  un  negozio  giuridico,  per  cause 
contemplate  dada  legge,  come  la  revoca  delle  donazioni  per 
ingratitudine  o  per  sopravvenienza  di  prole  (art.  10 7 8,  codice 
civile),  la  domanda  di  risoluzione  dei  contratti  bilaterali  per 
inadempimento  (art.  1165  codice  civile),  lo  scioglimento 
delle  società  di  commercio  irregolari  per  volontà  di  uno  dei 
soci  (art.  99  codice  di  commercio). 

5°  L 'abbandono  ai  creditori  e  quello  agli  assicuratoli'  della 
nave,  che  producono  effetti  diversi,  ma  che  sono  ambedue  effi¬ 
caci  colla  sola  dichiarazione  di  volontà  del  proprietario  della 
nave  (art.  491,  492,  493,  632,  637,  638  e  640  codice  di 
commercio). 

6°  L 'offerta  del  terzo  possessore  di  un  immobile,  il  quale 
voglia  purgarlo  dalle  ipoteche,  con  cui  egli  dichiari  di  voler 
pagare  il  prezzo  o  il  valore  dell’immobile  (art.  2044  e  2046 
cod.  civile),  offerta  che  vincola  l’offerente  per  un  periodo  di 
quaranta  giorni.  Questa  offerta  è  una  dichiarazione  unilaterale 
di  volontà,  da  cui  dipende  l’obbligo  del  terzo  possessore  di 
mantenere  l’offerta  per  quaranta  giorni  e  quello  di  pagare  il 
prezzo  o  valore  dell’immobile,  dopo  trascorso  il  termine,  senza 
che  sia  intervenuto  aumento  di  prezzo. 

7°  L’ off  erta  del  privato  che  contratta  con  una  pubblica 
amministrazione ,  vincola  il  privato,  mentre  il  contratto  non 
è  perfetto,  finché  l’accettazione  dell’amministrazione  non  sia 
stata  approvata  dalle  competenti  autorità  superiori  e  preci¬ 
samente  per  lo  Stato,  dal  ministro  con  decreto  registrato  alla 
Corte  dei  conti.  Qui  il  contratto  non  è  perfetto  finché  l’appro¬ 
vazione  non  é  intervenuta,  ma  la  dichiarazione  di  volontà 
del  privato  contraente  è  di  per  sé  sola  una  offerta,  che  obbliga 
il  privato  a  mantenerla. 

8°  La  promessa  di  stipulare  un  contratto  unilaterale ,  che 
per  l’art.  36,  3°  capoverso,  codice  di  commercio  è  obbligatoria 
appena  sia  giunta  a  conoscenza  dell’altra  parte,  senza  che 
occorra  accettazione. 

9°  La  promessa  di  mantenere  una  offerta  contrattuale 
impegna  il  promittente,  il  quale  pertanto  è  tenuto  al  risar- 
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cimento  dei  danni,  quando  Tenga  meno  alla  prora  essa  e  rifiuti 
l’offerta  (cfr.  codice  di  commercio,  art.  30, .2°  capoverso) 
100  La  Vnmiessa  al  pubblico  (1).  Comunque  si  voglia 
costruire  la  promessa  al  pubblico,  essa  è  certamente  un  negozio 
unilaterale  per  aè  stante,  che  obbliga  il  dichiarante  o  ad  adem¬ 
piere  la  prestazione  promessa  0  almeno  a  mantenere  l'offerta 
di  contratto.,  clic  bì  voglia  in  essa  riscontrare. 

11°  Le  promesse  contenute  nei  titoli  di  eredito.  I  titoli  di 
credilo  contengono  indubbiamente  un  negozio  giuridico  uni- 
laterale,  perfetto  colla  sola  dichiarazione  di  volontà  deireroit- 
tentc,  perchè  il  caràttere  autonomo  del  diritto  di  credito  del 
possessore  dimostra  die  il  diritto  stesso  sorge  immediatamente 
dalla  promessa,  11  che  significa  che  l’emittente  si  obbliga 
direttamente  Terso  il  possessore.  Ma  il  possessore  non  è  ima 
persona  individualmente  determinata,  bensì  semplicemente 
determinabile  ;  ora  un  contratto  con  una  persona  imleler- 
rainata  è  inconcepibile,  e  quindi  di  necessità  la  dichiarazione 
di  volontà  dell  Emittente  deve  ritenersi  un  negozio  giuridico 
unilaterale,  con  cui  remittente  si  obbliga  verso  quella  per¬ 
sona,  die  dal  possesso  del  titolo  risulterà  creditore. 

12°  La  procura,  cioè  l’atto  con  cui  taluno  conferisce  ad 
altri  la  rappresentanza.  II  carattere  unilaterale  di  questo  ne¬ 
gozio  giuridico  risulta  da  quanto  abbiamo  detto  più  addietro 
circa  ]  'autonomia,  della  procura. 

13°  La  mgotiorum  gentio,  clic  si  lia  quando  taluno  si 
assume  di  compiere  un  affare  altrui  (art.  1141  e  seg,,  cod.  civ.) 
in  cui  le  obbligazioni  del  gestore  e  del  dominm  dipendono  da¬ 
nna  dichiarazione  unilaterale  di  volontà  del  gestore. 


(1)  Ldlemiura:  Lucci,  DdU  promessi-:  per  ■■pubblici  proclami..  Napoli 
1S93;  POLACCO,  Le  obbligazi-cwi  nel  diritto  <M.  italiano,  2a  od..  Homa  1915. 
p ag,  j  @g  ;  -Messina,  La  promessa  dì  ricompensa,  1899;  Barassi,  La  pro¬ 
messa,  di  ricompensa  al  pubblico  nel  diritto  privato,  in  Ardi,  gìur.,  1901; 
Cicc,  lì  off  èrta,  al  pubblico,  Torino  1902;  Toesca,  L'omertà  al  pubblico,  £as- 
siiri  1903;  Bolo  invi,  La>  promessa  al  pubblico,  in  J-lìv.  di  dir.  comm..  1 903,  1, 
38  ■  Baviera,  L7  offerta  al  pubblico,  Milano  1907  ;  Pranza  taro,  La  teorìa  dei 
contratti  «  m  incerimi  por  sonami,  in  Giur.  Hai,  1-902,  IV;  A,  Scialo ja, 
L'offerta  a  persona  indeterminata  e  il  contratto  caibchiuso  a  mezzo  di  auioma- 
tieo  1902.  La  dottrina  tedesca  sulla  Au&abtmg  è  ricchissima;  vedi  m altis¬ 
simi  autori  citati  in  Oektel,  Die  Udire  von  dcr  A  usUbung,  Leipzig  1895, 
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Come  si  vede,  la  serie  dei  casi  in  cui  il  nostro  diritto  rico¬ 
nosce  alla  dichiarazione  unilaterale  di  volontà  effetti  giuridici 
è  numerosissima;  di  modo  che  ben  a  ragione  se  ne  deve 
concludere  che  noti  si  tratta  di  norme  eccezionali,  ma  di  un 
vero  principio  generale  capace  di  esser  prodot  to  a  conseguenze. 
Le  obbiezioni  mosse  a  questa  dottrina  (1)  si  riassumono 
sostanzialmente  in  ciò,  che  nei  vari  casi,  in  cui  da  noi  si  vede 
un  effetto  dipendente  da  una  dichiarazione  unilaterale  di 
volontà,  si  deve  scorgere  invece  un  effetto  legale,  vale  a.  dire 
una  conseguenza  giuridica  dipendente  dalla  legge  (2).  Ma 
questa  costruzione  è  il  frutto  di  un  errato  concetto  della 
funzione  rispettiva  della  legge  e  della  volontà  nella  produ¬ 
zione  degli  effetti  giuridici..  Si  immagina  che  la  volontà 
umana  abbia  una  sua  propria  forza  di  produzione  di  effetti 
giuridici j  e  questa  forza  non  si  riconosce  che  al  contratto, 
vale  a  dire  al  negozio  giuridico  risultante  da  più  dichiarazioni 
di  volontà  mosse  da  interessi  diversi  e  convergenti  sul  mede¬ 
simo  oggetto.  Si  viene,  per  tal  modo,  a  fare  risiedere  P efficacia 
giuridica  della  volontà  privata  nel  fatto  che  dalla  riunione  di 


(1)  Rase  furono  appóste,  ©oc  molta,  cura  c-  acume  da  À.  Scialoja,  Studi 
di  diritto  privalo,  Roma  1906,.  pag.  71  o  seg,  ,od  ora  Saggi  èi  mrio  diritto, 
Roma  1927.  pa-g.  59  a  eag.  Db  Ruggiero,  Istituzioni  di  diritto  cmfe,  voi.  IL 
pag.  70  a  243t  il  quale  si  pronuncia  contro  il  negozio  unilaterale  coma  figura 
giuridica  generalo,  tuttavia  riconosce  «  ohe  vi  hanno  casi  sp  eia-li,  nei  quali 
o."ci  idea  di  contratto  ai  dimostra,  inapplicabile  c  fora  a  obbligatoria  si  do¬ 
vrebbe  pur  dare  alla  semplice  promessa  »,  ma  ritiene  che  «  la  lacuna  del 
diritto  positivo  non  può  essere  colmata  dall  "'interprete  »,  pa.g.  247,  nota. 

(2)  11.  m  base  a  quésto  concetto  ohe  da  parecchi  scrittori  si  indicano 
etnee  uniche  fonti  delle  obbligazioni  il  contratto  e  la  Ugge-  La  tradizionale 
cui]  io  eruzione  legislativa  delle  fonti  delle  obbliga  rioni  è  stata  dalla  mo¬ 
delli  a  dottrina  sottoposta  a.  profonda  revisione,  ina  non  pare  ohe  risul¬ 
tati  sicuri  siano  stati  raggiunti,  rii  consulti  principalmente:  Planici,, 
(iassificatiofì)  des  so  urces  dea  obli  gal  ions,  in  Re  v.  erilìque  de  log,  et  furie  pr. , 
IJCri,  224;  D  End  gite.  De  la  classificatimi  des  so-uróes  des  oidigatiom,  in 
Studi  -per  t'LiinoNi,  1,  105,  e  Bròli  dm  obligation*,  voi.  L  1923,  pag.  411 
e  seg, ,  A.  Scialo, u.  Le  fonti  delle  obbligazioni)  in  Saggi  di  vario  diritto, 

ÌOIT,a  PaS-  ™  e  &.cg.;  Albert  Amo,  Le  fondi  delle  obbligazioni  e  la 

genes  i  d di  art.  1097  del  ood.  ciu„  in  Li  i\  di  dir .  comm.,  1923,  I,  493,  e 
ht  '  '-]1 1  ;  b  curro,  Clansificasione  delle  fonii  delle  obbldgaziorvi. 

19LJfì.  „  Degni,  Sfaldi  sul  diritto  delle  obbligete ioni,  Roma 

Lpag.  1  ;  Dii  Ruggiero,  Istituzioni  di  diritto  vivile,  voi.  II,  pag.  65. 


Capitolo  III.  Nascita,  modificazione,  estinzione,  ecc.  365 

più  volontà  si  forma  una  volontà  superiore,  la  quale  si  impone 
ai  singoli  partecipanti  all’atto.  Ma  questo  concetto  risponde 
ad  uno  stadio  arretrato  della  evoluzione  giuridica,  alle  condi¬ 
zioni  di  una  società  primitiva,  ancora  disgregata,  in  cui  lo 
Stato  non  si  è  ancora  affermato  come  organo  del  diritto  e  in 
cui,  tra  le  fonti  del  diritto,  non  esiste  ancora  la  legge  come 
espressione  della  volontà  superiore  dello  Stato.  In  una  società 
simile,  di  cui  ci  porge  oggi  esempio  la  società  internazionale 
degli  Stati,  la  v  olonta  superiore  contenuta  nella  norma  giuri¬ 
dica  non  risulta  che  dall’accordo  espresso  o  tacito  di  più  vo¬ 
lontà  individuali,  che  si  impone  alla  volontà  dei  singoli.  In 
una  società  cosi  organizzata,  in  realtà,  l’accordo  e  non  una 
dichiarazione'  di  volontà  unilaterale  può  considerarsi  come 
fonte  di  effetti  giuridici.  Ma  ben  diversamente  stanno  le  cose 
nella  società  odierna,  in  cui  lo  Stato  si  è  affermato  come  l’or¬ 
gano  specifico  del  diritto  e  ha  rivendicato  a  sè  la  funzione 
di  porre  le  norme  giuridiche.  Oggi  unica  fonte  del  diritto  è  la 
legge,  e  alla  legge  debbono  ricondursi  tutti  gli  effetti  giuridici 
che  si  producono.  La  volontà  umana  non  è  oramai  più  fonte 
autonoma  di  effetti  giuridici,  ma  è  solo  un  fatto,  a  cui  la  legge 
riconnette  effetti  giuridici.  In  questa  condizione  di  cose  non 
vi  è  ragione  di  riconoscere  all’accordo  di  più  volontà  una 
posizione  privilegiata  di  fronte  alla  dichiarazione  unilaterale 
di  volontà.  Anche  nell’accordo  oggi  la  volontà  privata  non  è 
che  occasione  degli  effetti  giuridici  derivanti  dalla  legge;  la 
volontà  superiore,  che  risulta  dall’accordo,  non  ha  più  alcuna 
importanza  e  non  è  essa  causa  degli  effetti  giuridici  contrat¬ 
tuali.  Posti  così  alla  stessa  stregua  i  negozi  plurilaterali  e 
unilaterali,  appare  evidente  l’errore  di  volere  ricollegare  nei 
secondi  gli  effetti  giuridici  alla  legge  e  non  alla  volontà,  e 
nei  primi  alla  volontà  e  non  alla  legge. 

In  materia  commerciale  i  negozi  giuridici  unilaterali  hanno 
larghissima  sfera  di  applicazione,  anzi  i  negozi  giuridici  uni¬ 
laterali  obbligatori ,  da  cui  derivano  cioè  obbligazioni  a  carico 
di  chi  li  ha  formati,  hanno  trovato  appunto  nel  campo  del 
commercio  un  terreno  favorevole  al  loro  sviluppo.  Le  pro¬ 
messe  di  contrattare,  le  promesse  al  pubblico,  i  titoli  di  credito, 
hanno  nel  diritto  commerciale  un’importanza  di  primo  ordine. 

È  per  questa  ragione  che  ci  siamo  soffermati  a  porre  in  rilievo, 
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fra  i  negozi  giuridici  commerciali,  quelli  che  risultano  da  una 
sola  dichiarazione  di  volontà. 

97.  B)  Negozi  giuridici  'plurilaterali.  —  Questa  categoria 
di  negozi  giuridici  è  infinitamente  più  ampia  della  prima  e 
comprende  tutti  i  negozi,  i  quali  constano  di  più  dichiarazioni 
di  volontà,  di  modo  che  si  potrebbero  anche  chiamare,  con  una 
espressione  comprensiva,  negozi  complessi.  La  specie  più  nota 
di  negozi  plurilaterali  o  complessi  è  data  da  contratti.  Ma  ac¬ 
canto  ai  contratti,  la  dottrina  ha  di  recente  riconosciuta  l’esi¬ 
stenza  di  un’altra  importante  specie  di  negozi  complessi,  che 
di  solito  vengono  designati  col  nome  di  atti  complessi  o  accordi. 

La  differenza  fra  il  contratto  e  l’atto  complesso  sta  in  ciò, 
che  nel  contratto  le  parti  hanno  interessi  diversi  ed  opposti, 
i  quali  nell’accordo  contrattuale  trovano  appunto  la  loro  conci¬ 
liazione,  mentre  nell’atto  complesso  le  parti  proseguono  lo 
stesso  interesse  e  collaborano  insieme  alla  sua  realizzazione. 
Mentre  perciò  nel  contratto  le  parti  stanno  una  di  fronte 
àlV altra ,  nell’atto  complesso  stanno  una  accanto  alV altra.  Nel 
contratto  l’effetto  giuridico  del  negozio  soddisfa,  al  tempo 
stesso,  gli  interessi  delle  due  parti  ;  ma  questi  sono  fra  di  loro 
opposti  (per  esempio,  nella  vendita,  una  delle  parti  ha  inte¬ 
resse  ad  avere  la  cosa  al  minimo  prezzo  possibile  e  l’altra  ha 
interesse  a  darla  al  massimo  prezzo  possibile)  ;  nell’atto  com¬ 
plesso  invece  l’effetto  giuridico  soddisfa  gli  interessi  delle  parti, 
ma  questi  sono  eguali  e  comuni  per  tutti  (così,  per  es.,  la 
deliberazione  dell’assemblea  di  una  società  anonima,  l’atto 
costitutivo  di  una  società).  Per  tale  ragione  noi  preferiamo 
alla  comune  denominazione  di  atto  complesso ,  che  non  è  priva 
di  equivoco,  perchè  anche  il  contratto  in  fondo,  risultando 
da  più  dichiarazioni  di  volontà,  è  un  negozio  complesso,  la 
denominazione  di  atto  o  meglio  negozio  collettivo. 

?  Negozi  collettivi  (o  anche  atti  complessi)  (1).  — 

L  atto  collettivo  è  una  figura,  che  ha  larghissime  applicazioni, 


(1)  Si  consulti  Kuntze,  Ber  GesammtaJct ;  ein  neues  Rechtsbegriff,  1892; 
e7^ENSA’  Note  al  WindscJieid,  I,  pag.  845;  Buondì,  L'atto  coni¬ 
ne  diritto  pubblico,  in  Studi  per  Schupfer,  III,  553. 
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tanto  nel  campo  del  diritto  pubblico,  quanto  in  quello  del 
diritto  privato.  Sono  atti  collettivi  gli  atti  di  fondazione  di 
una  corporazione,  le  deliberazioni  dei  corpi  collegiali  (assemblea 
di  società,  assemblea  dei  creditori  nel  fallimento,  Consulta 
comunale,  Tribunali,  Camera  dei  deputati,  Senato,  Consi-Mo 
di  Stato,  ecc.);  gli  atti  risultanti  dal  consenso  di  più  ore-ani 
distinti  (la  legge,  negli  Stati  costituzionali,  per  cui  occorre 
il  consenso  della  Camera,  del  Senato  e  la  sanzione  regia) 
e  infine  gli  atti,  elle  risultano  da  una  dichiarazione  di  volontà 
principale  e  da  una  o  più  dichiarazioni  di  volontà  accessorie, 
vale  a  dire  tutti  gli  atti  soggetti  ad  approvazione,  ad  omolo- 
gazione  o  ad  autorizzazione. 

In  tutti  questi  casi  si  lia  un  atto  risultante  da  più  dichiara¬ 
zioni  di  volontà,  che  mirano  alla  realizzazione  di  un  interesse 
unico  e  comune  a  tutti  i  dichiaranti. 


Ma  secondo  il  modo,  con  cui  le  diverse  dichiarazioni  di 
volontà  possono  concorrere  e  coordinarsi  insieme  per  il 
raggiungimento  dello  scopo  comune,  si  dànno  diversi  tipi  di 
atti  collettivi. 

a)  Alcune  volte  le  diverse  dichiarazioni  di  volontà  hanno 
un  eguale  valore  giuridico.  Si  hanno  allora  gli  atti  collettivi 
risultanti  da  dichiarazioni  di  volontà  uguali ,  detti  comune¬ 
mente  atti  complessi  uguali.  Si  ha  questo  tipo  di  negozio  negli 
atti,  con  cui  più  persone  concorrono  a  fondare  una  corpora¬ 
zione,  nelle  deliberazioni  degli  organi  collegiali,  e  negli  altri 
atti  risultanti  da  più  dichiarazioni  di  volontà  uguale  di  valore, 
come  la  legge  (in  cui,  si  noti,  due  delle  dichiarazioni  di  volontà 
che  la  costituiscono,  cioè  il  consenso  della  Camera  e  del 
Senato,  sono  alla  loro  volta  atti  collettivi),  e  come  gli  atti 
compiuti  da  più  rappresentanti  aventi  una  procura  collettiva 
(per  es.,  gli  atti  compiuti  dal  presidente  del  Consiglio  d’am¬ 
ministrazione  di  una  società  e  dal  consigliere  delegato,  quando 
la  firma  sia  delegata  ad  essi  collettivamente). 

b)  Altre  volte  le  dichiarazioni  di  volontà,  che  concorrono 
a  formare  l’atto  collettivo,  hanno  valore  giuridico  disuguale; 
una  dichiarazione  di  volontà  è  considerata  come  principale, 
e  una  o  più  altre  come  accessorie  (atti  complessi  disuguali). 
Questa  ipotesi  si  verifica  in  tutti  gli  atti,  che  hanno  bisogno 
di  autorizzazioni  od  approvazioni,  in  cui  l’atto  è  unico  e 
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risulta  dall1  unione  della  dichiarazione  di  volontà  principale, 
e  della  dichiarazione  di  approvazione  o  di  autorizzazione. 

ISTél  diritto  commerciale  la  categoria  degli  atti  collettivi 
o  negozi  collettivi  ha  grande  importanza,  principalmente 
rispètto  a  due  istituti  giuridici,  che  sono  fondamentali  ned 
diritto  commerciale,  l’istituto  delle  società  commerciali  e 
quello  del  fallimento.  Le  società  commerciali  sono  vere  cor¬ 
porazioni  riconosciute  come  persone  giuridiche,  e  quindi 
in  materia  di  società  ci  imbattiamo  in  ogni  momento  nella 
figura  detratto  collettivo.  È  cosi  un  atto  collettivo  e  non  un 
contratto,  come  si  suòle  alTermare  di  solito  in  esattamente, 
Latto  costitutivo  di  una  società  commerciale  (per  le  società 
civili  invece,  che  non  costituiscono  persone  giuridiche,  la 
cosa  potrebbe  essere  dubbia).  Bono  atti  collettivi  le  deli¬ 
berazioni  delie  assemblee  di  società,  commerciali,  le  delibe¬ 
razioni  dei  consigli  d ’animln istrado n e,  gli  atti  compiuti 
dagli  amministratori  aventi  la  firma  sociale  coll’ autorizza- 
alone  del  consiglio  o  dell’assemblea.  Soltanto  considerando 
la  società  come  corporazione,  e  gli  atti  con  cui  esse  sono 
costituite  e  vivono,  come  atti  collettivi,  sì  riescono  a  spie¬ 
gare  adeguatamente  certe  particolarità  nella  disciplina  giuri¬ 
dica.  delle  società  commerciali,  che  invano  si  spiegherebbero 
coll  apx>Ii  e  azione  dei  principi  propri  del  diritto  contrattuale. 

Anche  in  materia  di  fallimento  la  dottrina  dell'atto  collet¬ 
tivo  può  riuscire  feconda,  T.l  fallimento  crea  tra  i  creditori 
una  comunione,  che  ha  i  suoi  propri  organi,  e  le  cui  delibera¬ 
zioni  hanno  il  carattere  di  atti  collettivi.  In  tal  modo  si 
spiegano  molte  particolari  l  à  del  dir  itto  fallimentare,  t  ra  cui, 
per  esempio,  V' obbligato  rie  1,à  de  1  concordato  stipulato  dalla 
maggioranza  dei  creditori,  anche  per  la  mancanza  assente  o 
dissenziente  (art,  840  codice  di  commercio). 

99.  IL  (  ontmtti.  —  È  questa,  la  figura  tipica  e  tradizionale 
<  el  negozio  giuridico,  e  anche  quella  che  nella  pratica  ha  la 
maggior  im portanza  e  la  più  larga  applicazione. 

11  contratto  consta  di  due  dichiarazioni  di  volontà.  Quando 
m  uno  stesso  contratto  intervengono  più  di  due  persone 
,'vJut  ^  Uùa  ^  queste  due  ipotesi.  Q  non  si  tratta  in 

H  a  eh  un  contratto  unico,  ma  di  più  contratti  congiunti 
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(per  esempio  '  una  vendita,  il  cui  prezzo  sia  garantito  da  un 
terzo,  e  m  realta  ima  vendita  ed  una  fideiussione:  i  due  ih-ozì 
potrebbero  concepirsi  staccali),  oppure  si  tratta  di  un  con 
tratto,  in  cui  ima  delle  due  dichiarazioni  di  volontà  è  olla 
sua  volta,  im  atto  collettivo  (per  esempio:  un  contratto  di  ven 
dit;a  stipulato  da  più  condomini,  un  contratto  stipulato  da  due 
ruppi  equitanti  con  procura  collettiva).  Quindi,  in  realtà,  il  con¬ 
tratto  si  riduce  sempre  a  mi  negozio  giuridico  posto  in  essere 
da  due  parti,  e  risultante  da  due  dichiarazioni  di  volontà 
Per  questa  ragione  dubiterei  molto  se  porre  la  società 
civile  fra  i  contratti,  perchè  anche  nel  Patto  costitutivo  di  ima 
società  civile  le  parti  non  si  propongono  il  conseguimento  di 
imo  scopo  mediato,  che  sia  diverso  o  jji  contrasto  con  quello 
delle  altre,  come  avviene  nei  contratti,  ma  mirano  alia  realizza¬ 
zione  di  uno  scopo  mediato,  che  è  comune  a  tutti  i  continenti. 

hk-1  contratto,  in  realtà,  come  si  è  già  altrove  osservato, 
causa  mediata  o  remota  è  il  soddisfacimento  deli 'inte¬ 
resse  proprio  di  ciascun  contraente,  causa  prossima  è  il 
conseguimento  della  cooperazione  altrui,  mediante  la  quale  si 
ottiene  quel  soddisfacimento.  Tale  cooperazione  può  essere 
di  diversa  natura;  donde  la  distinzione  tra  le  due  sotto¬ 
specie,  in  cui  si  suddivide  il  contratto.  Intendo  qui  allu¬ 
dere  alle  due  grandi  categorie  dei  contratti  unilaterali  e  dei 
contratti  bilaterali.  Questa  distinzione,  che  non  si  deve  con¬ 
fondere  con  l’altra  già  dianzi  fatta,  tra  negozi  unilaterali  e  ne¬ 
gozi  bilaterali  (perchè  i  contratti  unilaterali  sono  pure  sempre 
contratti),  riguarda  la  natura  degli  edotti  giuridici  derivanti 
dal  contratto.  I  contratti  bilaterali  (anche  sinaUagmatici)  sono 
quelli,  da.  cui  derivano  obbligazioni  a  carico  di  entrambi  i 
contraenti  (per  es.  :  vendita,  locazione,  pennuta),  mentre  i  con¬ 
tratti  unilaterali  sono  quelli,  da  cui  derivano  obbligazioni 
a  carico  di  uno  solo  dei  contraenti  (donazione,  mutuo). 

hi  ci  contratti  bilaterali  la  co  operazione,  che  una  parte 
vuole  ottenere  daìTaltra,  consìste  in  una  prestazione;  invece 
nei  contratti  unilaterali,  hi.  coopcrazione,  che  una  parte  vuole 
ottenere  dall’altra,  è  minima,  e  può  consistere  unicamente  nel 
ricevere  la  prestazione,  eh  essa  si  obbliga  a  farle.  Kei  contratti 
bilaterali  per  tari  io  la  prestazione  d  una  parte  serve  a  soddi¬ 
sfare  ]  interesse  opposto  dell’altra  parte,  mentre  nei  contratti 


—  fiocco. 
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unilaterali,  la  cooperazione  passiva  dell’nna  parte  serve  a 
soddisfare  un  interesse  non  opposto,  ma  diverso  dell’altra. 
Così,  per  es.,  nella  compra- vendita,  la  prestazione  della  cosa 
da  parte  del  venditore  serve  a  soddisfare  l’interesse  del 
compratore  ad  avere  la  cosa,  interesse  che  è  naturalmente 
in  contrasto  con  quello  del  venditore,  il  quale  tenderebbe  a 
non  privarsene,  e  vi  si  induce  solo  per  il  compenso  che  riceve 
col  prezzo;  così  come  la  prestazione  del  compratore  soddisfa 
l’interesse  del  venditore  a  ricevere  il  prezzo,  il  quale  è  in  con¬ 
trasto  con  l’interesse  del  compratore  che  tenderebbe  ad  otte¬ 
nere  la  cosa  senza  sacrifìcio  o  col  minimo  sacrifìcio  possibile. 
Invece  nella  donazione,  mediante  il  ricevimento  della  cosa 
donata  da  parte  del  donatario,  si  soddisfa  l’interesse  del 
donante  di  fare  un  atto  di  liberalità,  di  beneficare,  il  quale 
è  diverso  dall’interesse  del  donatario,  che  consiste  invece  nel- 
l’arricchirsi  della  cosa  donata. 

Tutto  ciò  dimostra  che,  tanto  nel  contratto  unilaterale 
quanto  nel  contratto  bilaterale,  si  ha  sempre  conciliazione 
d’interessi  diversi  se  non  opposti,  e  che  questa  caratteristica 
del  contratto  si  trova  in  ambedue  i  tipi  di  contratto. 

È  fuori  di  dubbio  pertanto  che  il  contratto  è  qualche 
cosa  di  più  che  il  semplice  concorso  di  due  volontà  di  egual 
contenuto.  isTon  basta  che  due  persone  vogliano  la  stessa 
cosa,  perchè  fra  loro  sia  concluso  un  contratto,  occorre  inoltre 
che  la  cosa  voluta,  cioè  il  contenuto  della  volontà  contrat¬ 
tuale,  riesca  a  conciliare  gli  interessi  delle  due  parti  e  a  fare 
conseguire  ad  ambedue  gli  scopi  particolari  di  ciascuna. 

100.  L’osservazione,  che  precede,  sulla  natura  del  contratto 
ci  permette  di  risolvere  la  questione  teoricamente  e  pratica- 
mente  interessantissima  della  perfezione  del  contratto  (1). 


(1)  Letteratura:  Ramella,  Trattato  sulla  corrispondenza ,  Torino  1896; 
Majorana,  Delle  convenzioni  fra  persone  lontane,  2a  ed.,  Palermo  1912; 
Valéry,  Des  contrats  par  correspondance,  Paris  1895;  Giorgi,  Teoria  delle 
obbligaz.  nel  diritto  moderno  italiano ,  voi.  Ili,  n.  214  e  seg.  ;  Girault, 
Tratte  des  contr.  par  corresp.,  1890  ;  Bianchi,  Il  contratto  per  corrispondenza 
e  l  art.  36  c od.  di  comm.  in  materia  civile,  in  Scritti  per  Filippo  Serafini, 
1892,  pag.  53  e  seg.;  Gabba,  Il  contratto  fra  assenti,  in  Foro  ital.,  1897, 
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Chi,  cosa  occorre  perchè  un  contratto  possa  dirsi  perfet  to 
e  quando  sarà  un  contratto  perfetto?  Ecco  il  problema'  che 
ad  ogni  istante  si  presenta  nella  pratica,  dato  che  non  ci  si 
accontenti  delia  esistenza  di  due  dichiarazioni  di  volontà  di 
contenuto  eguale,  ma  sì  voglia  qualche  cosa  di  più  per  ia 
0 ori  ci  n  si 0 ne  del  co  ritratto  » 

Oltre  ali*  importanza  teorie*  evidente,  perché  il  problema 
Aveste  la  stessa  natura  del  contatto  come  negozio  bilata 
ralc?  grande  è  anche  ^interesse  pratico  della  questione /  La 
quale  è  importante  anzitutto  perchè  imo  a  tanto  elio  il 
contratto  non  è  perfezionato  ognuna  delle  parti  può  revocare 
la  propria  volontà;  perché  bisogna  stabilire  se  nel  momento 
della  perfezione  le  parti  avevano  capacità  di  obbligarsi;  per 
vedere  quale  legge  è  da  applicarsi  al  contratto,  sia  in  caso 
di  mutamento  di  legislazione,  sia  nel  caso  in  cui  le  parti  si 
trovino  in  luoghi  diversi  e  retti  da  diverse  legislazioni;  per 
decidere  in.  qual  momento  ha  luogo  il  trasferimento  della 
proprietà  e  quindi  quello  dei  rischi  e  pericoli,  eco. 

La  questione  del  momento  perfezionativo  del  contratto 
può  farsi  in  tutti  i  contratti.  Per  lo  più  avverrà  che  lo  scambio 
delle  due  dicMar azioni  di  volontà  sia  fatto  di  presenza,  nello 
stesso  luogo,  senza  che  intercorra  un  intervallo  di  tempo  tìsi¬ 
camente  valutabile  tra  il  momento,  in  cui  la  dichiarazione  è 
emessa,  e  quello,  in  cui  giunge  all -altra  parte.  La  questione 
allora  non  ha  importanza  pratica.  Questa  importanza  inco¬ 
mincia  allorché  è  necessario  qualche  tempo  per  eh  è  hi,  dichia¬ 
razione  dì  volontà  dì  ima  parte  giunga  all’altra  parte.  Ciò 
avviene  di  regola  nei  contratti  fra  persone  lontane,  ma  può 
eccezionalmente  avvenire  nei  contratti  fra  presenti,  quando, 
per  es.,  le  parti  trattano  per  iscritto  (il  caso  del  sordomuto) 


L  21;  G  arso 5 tomi,  Le  promesse  di  contraltare,  Frascati  1 903  ;  V.  Souxoja* 
Oss&rvaziom  suìl'art.  SÉ  del  cod.  di  in  Scritti  per  le  onoranze  a 

Fessxka,  1909.  voi.  HI;  Oakraka,  La  formazione  dei.  contratti,  Milano 
1915-  CandiAU*  Questioni  in  tema  di  farnnmone  di  cord  ratti,  in  Hit?,  dì 
diritto  cóitm.erc. ,  10  Ut  L  S54;  Vtvant.e*  Trattato,  IV.  n.  1603-3349; 
Navaeeiki,  Trattato,  IT,  n.  404-469;  BoLAmo,  Comm.,  il;  Seghe,  nel 
Coti,  di  comm.  annoiato .  sulTart.  36;  ISchbsurl.  Vertrapahechlrns  mter 
Abiveeenden,  in  J nitrì),  f,  die  I)ogm.f  II,  1658,  160;  Koeppen,  Ber  obtiga- 
tor  ische  Yertruy  water  Abweeenden  (Ivi.  167,  139). 
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o  quando  per  improvviso  malore  la  dichiarazione  di  volontà 
fatta  da  una  parte  non  pervenga  all’altra  parte  (1).  Qmndi  la 
questione  in  linea  di  principio  deve  farsi  per  tutti  1  contratti, 
fra  presenti  e  fra  assenti,  solo  essa  è  praticamente  più  im¬ 
portante  nei  contratti  fra  assenti:  questa  è  la  ragione,  per 
cui  il  codice  di  commercio  la  risolve  appunto  a  proposito  di 
contratti  fra  persone  lontane  (art.  36). 

Il  principio  accolto  nell’art.  36  è  questo,  che  per  la  per¬ 
fezione  del  contratto  occorre  non  solo  la  esistenza  di  due 
dichiarazioni  di  volontà  di  identico  contenuto,  ma  la  co¬ 
scienza  in  ambedue  i  dichiaranti  della  conformità  delle  due 
dichiarazioni.  Occorre,  cioè,  che  ciascuno  dei  due  dichiaranti 
sappia  dell’accordo  intervenuto. 

La  ragione  di  questo  principio  sta  nella  natura  stessa  del 
contratto.  Se  nel  contratto  si  La  la  conciliazione  di  interessi 
diversi  delle  parti,  è  chiaro  che  la  conciliazione  non  può  essere 
casuale,  ma  deve  essere  consapevole,  deve  cioè  ciascuna  delle 
parti  sapere  che  l’altra  ha  voluto  ciò  che  rappresenta  la  con¬ 
ciliazione  fra  i  due  interessi  diversi. 

Pertanto  l’art.  36  stabilisce  che  il  contratto  è  perfetto, 
quando  la  notizia  dell’accettazione  giunga  al  proponente, 
vale  a  dire  che  per  la  perfezione  del  contratto  occorre  non 
solo  la  proposta,  cioè  la  dichiarazione  di  una  delle  parti 
contenente  tutti  gli  elementi  del  contratto,  non  solo  l’accet¬ 
tazione,  cioè  la  cosciente  dichiarazione  conforme  dell’altra 
parte,  ma  anche  la  coscienza  da  parte  del  proponente  del- 
l’avvenuta  accettazione,  con  che  soltanto  la  conoscenza  vicen¬ 
devole  dell’accordo  è  completa. 


(1)  Sotto  questo  profilo  si  ritiene  da  alcuni  che  alla  abituale  distin¬ 
zione  dei  contratti  fra  presenti  e  fra  persone  lontane  o  fra  assenti  sarebbe 
da  sostituire  quella  tra  contratti  a  formazione  simultanea  e  contratti  a 
formazione  successiva,  in  quanto  cioè  le  due  dichiarazioni  di  volontà  si 
fondano  in  un  solo  contesto  ovvero  siano  separate  fra  loro  da  un  benché 
minimo  intervallo  di  tempo,  senza  riguardo  quindi  alla  distanza  che  intere 
cede  fra  le  parti:  Segue,  C od.  di  comm.  annotato,  sull’ art.  36,  n.  8.  È  da  no¬ 
tale  però  che  il  problema  del  momento  perfezionativo  del  contratto  esiste 
anche  nei  contratti  a  formazione  simultanea,  perchè  anche  in  questi,  sia 
pure  eccezionalmente,  può  darsi  (com’è  detto  nel  testo)  chela  dichiarazione 
(  i  vo  ontà  emessa  da  una  parte  non  pervenga  all’altra,  a  cui  è  destinata. 
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In  tal  modo  il  codice  di  commercio  ha  accolto,  tra  le 
vane  teorie  che  si  contrastavano  il  campo  intorno  al  mo 
mento  perfezionativo  dei  contratti,  specie  per  i  contratti  Ira 
persone  lontane,  la  teoria  della  cognizione  che  appunto  eri¬ 
geva  la  conoscenza  reciproca  deh  Accordo.  Esso  lia  respinto  le 
altre  dottrine,  o  che  si  accontentavano  della  semplice  accet¬ 
tazione,  quando  vi  fosse  stata  la  proposta  {teoria  delia  dichia¬ 
razione  o  della  acweUazione),  o  che  volevano  inoltre  che  la 
dichiarazione  di  accettazione  fosse  spedita  al  proponente 
(teoria  della  spedizione)^  o  eh©  richiedevano  in  più  che  lai  di- 
eh ritrazione  dì  accettazione  fosse  pervenuta  al  proponente 
senza  però  che  fosse  necessaria  la  cognizione  della  accettazione 
da  parte  del  proponente  stesso  (teoria  della  ricezione).  Queste 
teorie  avevano  tutte  il  difetto  di  accontentarsi  della  semplice 
coesistenza  delle  due  dichiarazioni  di  volontà  dì  identico 
contenuto  e  di  preoccuparsi  solo  del  momento,  in  cui  la 
dichiarazione  di  accettazione  diventa  completa  come  dichia¬ 
razione  di  volontà  per  se  stante.  Ma  nel  contratto  non  basta 
la  coesistenza  di  due  dichiarazioni  di  volontà  dì  identico  con¬ 
tenuto,  occorre  il  riflesso  subiettivo  di  questa  coesistenza,  la 
coscienza  dì  essa  da  parte  dei  contraenti,  giacché  P oggetto 
della  volontà  contrattuale  è  appunto  la  conciliazione  degli 
interessi  diversi  delle  parti  in  un  oggetto  comune. 

La  regola  dell’alt,  36  codice  di  commercio  vale  non  solo 
in  materia,  commerciale,  ma  anche  in  materia  civile.  Essa 
infatti  non  è  una  norma  speciale  di  diritto  conimele  fai  e,  una 
norma  cioè  che  regoli  i  rapporti  commerciali  in  modo  diverso 
dai  corrispondenti  rapporti  civili,  ma  è  un  principio  scritto 
occasionai  ti  leu  te  per  la  materia  commerciale,  che  in  realtà  è 
applicazione  e  derivazione  dei  principi  del  diritto  civile,  relativi 
alla  natura  del  contratto.  E  per  questa  specie  di  norme,  abbiamo 
già  vedut  o  a  suo  tempo,  Pesl.cn rione  analogica  dalla  materia 
commercia  le  alia  materia  civile  è  perfettamente  possibile  (I). 


(1)  La  grande  maggioranza  degli  scrittori  è  nel  senso  che  l’art.  36  si 
applica  anche  ai  rapporti  civili.  Da,  qn alcuno  si  contesta  però  iV-sai  tejsjsa 
del  concetto  esposto  nel  testo  clic  si  tratti  di  un  caso  di  estensione  analo¬ 
gica,  perche*  in  sostanza,  le  disposizioni  dell’ art-.  36  sarebbero  disposizioni 
generali  di  diritto  privato:  NaVàekini,  Trattato ,  IL  u.  409.  È,  indubitato. 
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101.  L’art.  36  coti,  di  colmo,,  accoglie  il  principio  della 
cognizione  espressamente  solo  per  1  contratti  bilaterali ,  Per  i 
contratti  unilaterali  sembra  a  prima  vista  die  abbia  voluto 
stabilire  mi  principio  diverso,  perchè  nell’ ultimo  capoverso 
dello  stessè  artìcolo  è  contenuta  questa  disposizione: 

«5J--CÌ  contratti  unilaterali  le  promesse  sono  obbligatorie 
appena  giungano  a  notizia  della  parto,  a  cui  sono  falle  ». 

Secondo  il  suo  letterale  tenore,  l’art.  36,  nlfc.  eapov.,  viene 
a  dichiarare-  die,  nei  contratti  unilaterali,,  la  promessa  del 
proponente  è  obbligatoria  appena  giunta  a  notizia  della  parte 
a  cui  è  diretta:  ossia  che  non  occorre  nessuna  ulteriore  dichia¬ 
razione  di  volontà  dell* altra  -parte,  perchè  la  proposta  di  un 
contratto  unilaterale  sia  obbligatoria.  Ma  come  si  concilia  una 
simile  norma  col  principio  clic  il  contratto  richiede  due  con¬ 
cordi  dicMarmiom  di  volontà  dirette  alla  costituzione,  al. 


corno  già  avvertimmo  (vedi  retro,  §§  4  e  5),  che  l'art.  3 ti  appartiene  a  quella 
categoria,  di  disposizioni  contenute  nel  codice  di  commercio,  le  quali  sono 
sviluppo  fi  derivazione  di  principi  del  diritto  civile;  ma  ciò  non  toglie 
emesso  sia  legge  commerciale,  dettata  cioè  per  regolare  principalmente  e 
direttamente  la  materia  commerciale  e  pertanto  tappilo  azione  di  esso  ai 
rapporti  civili  noe  può  avvenire  che  per  effetto  di  estensione  analogica* 
Qualche  scrittore,  come  il  Gabba,  Questioni  di  dir  ilio  civile,  IL  pag.  103, 


ha  sostenuto  invece  elle  l'art,  36  sia  applicabile  unicamente  in  materia 
di  commercio,  sicché  la  questione  del  perfori  ornamento  del  contratto 
per  corrispondenza  in  materia  civile,  non  essendo  ^argomento  regolato 
noi  codice  civile,  dovesse  essere  risoluta  dal  giudico  con  criteri  scienti  dei 
in  base  all  art.  3  delie  disposizioni  preliminari.  Nello  stesso  scuso  Giorgi, 
Obbligazioni,  Ili,  ri.  240,  c  Ann  k  i-itàuio.  in  Monitore,  ir  ih.,  1910,  341, 
In  realtà,  so  l'art.  30  non  fosse  scritto,  alla,  dottrina  della  cognizione  si 
giungerebbe  ugualmente  in  "base  al  concetto  stesso  del  contratto.  Ma 
poiché  in  una.  precisa  disposizione  di  legge  il  principio  della  cognizione 
1  Abilito,  sembra  logico  riferirsi  ad  essa  ed  applicarla  generi  mente 
pi  i  via  di  estensione  analogica.  Altri,  inline,  distingue  tra  Le  varie  dispm 
ansio ui  dell  art.  nifi  del  codice  civile,  ed  esclude,  in  particolare,  Pappli- 
caziont  ale  materie  civili  delle  disposizioni  circa  la  perfezione  dei  con- 
ratti  mulateraU  (capavamo  ultimo)  e  circa  la  facoltà  del  proponente 
i  ri, onere  ^^mcace  una  acccttazione  tardiva  (prima  parte,  in  fine}; 
h  delia  cóirriitpóìidèMsa,  u.  206.  Ma  queste  opinioni  non 

Arm  seguito  nè  in  dottrina,  nò  in  giurisprudenza.  Si  cuna.: 

è ZÀi  !Z° ; r-  "  1913  1313,  I.  » 272; ;  Casa.  Bor», 

1010  Wwr.  ital,  HUth  1,  Lf  732J. 
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regolamento  o  allo  scioglimento  di  un  vincolo  giuridico 
(art.  1098  cod.  civ.)?  Qui  avremmo  un  contratto  risultante 
da  una  sola  dichiarazione  di  volontà,  il  che  è  semplicemente 
assurdo. 

Le  interpretazioni  possibili  o  proposte  per  spiegare  l’arti¬ 
colo  36,  ult.  capov.,  sono  varie: 

a)  Può  darsi  che  l’art.  36,  ult.  capov.,  contempli  il  caso, 
in  cui  il  futuro  creditore  abbia  fatto  la  proposta  del  contratto 
unilaterale  e  il  futuro  debitore  abbia  risposto  colla  sua  pro¬ 
messa.  Ma  se  così  fosse,  dovremmo  avere,  perchè  il  contratto 
fosse  perfetto:  1°  la  proposta  del  creditore;  2°  l’accettazione 
del  debitore;  3°  la  notizia  dell’accettazione.  Yale  a  dire, 
avremmo  per  i  contratti  unilaterali  precisamente  la  stessa 
regola  che  per  i  contratti  bilaterali.  E  allora  a  che  una  dispo¬ 
sizione  speciale  per  i  contratti  unilaterali?  (1). 

b)  Secondo  un’altra  soluzione,  poiché  la  legge  dice  che 
le  promesse  regolate  dall’art.  36,  ultimo  capov.,  sono  obbliga¬ 
torie,  appena  giunte  alla  parte  a  cui  sono  dirette,  ne  risulta 
che  si  tratta  non  già  di  promesse  contrattuali  o  proposte  di 
contratti,  ma  di  promesse  unilaterali,  cioè  di  dichiarazioni 
unilaterali  di  volontà,  perfette  di  per  sè  sole.  Le  promesse 
di  cui  parla  l’art.  36,  ult.  capov.,  sono  dunque  obbligatorie 
come  atti  unilaterali.  Si  tratterebbe  dunque  di  un’impropria 
formulazione  della  norma:  invece  di  contratti  unilaterali  la 
legge  intendeva  parlare  di  atti  unilaterali  (2).  Ma  neppure 
questa  opinione  è  accettabile,  perchè  muta  il  testo  legislativo, 
sostituendo  un’espressione  ad  un’altra,  senza  che  una  suffi¬ 
ciente  ragione  giustifichi  Pinterpretazione  modificativa. 

c)  Secondo  un’altra  opinione,  l’art.  36,  ultimo  capov., 
avrebbe  semplicemente,  nei  contratti  unilaterali,  presunta 
l’accettazione,  di  modo  che  vi  sarebbero  pur  sempre  le  due 
dichiarazioni  di  volontà,  necessarie  a  costituire  il  contratto, 
salvo  che  quella  dell’accettante  sarebbe  presunta  dalla 


(1)  Questa  spiegazione  è  messa  innanzi  dallo  Scialoja  V.,  Osserva¬ 
zioni  sulVart.  36  del  codice  di  commercio,  in  Scritti  per  il  cinquantesimo 
anniversario  d'insegnamento  di  E.  Pessina,  III,  pag.  12,  il  quale  però 
la  respinge  come  inammissibile. 

(2)  È  l’opinione  di  V.  Scialoja,  op.  cit.,  pag.  13. 
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legge  (1).  Ma  questa  spiegazione  ha  il  difetto  di  creare  una 
presunzione  juris  et  de  jure ,  che  non  è  nella  legge  e  che  in 
ogni  modo  giungerebbe  sempre  allo  stesso  risultato  di  creare 
un  contratto  con  una  sola  dichiarazione  di  volontà,  il  che  e 
quanto  dire  di  trasformare  il  contratto  in  un  negozio  giuridico 
unilaterale. 

d)  Secondo  un’altra  spiegazione,  per  l’art.  36,  ultimo 
capoverso,  nei  contratti  unilaterali  sarebbe  obbligatoria  la 
promessa,  cioè  la  proposta;  vale  a  dire  la  proposta  o  offerta 
contrattuale  sarebbe  irrevocabile  appena  giunta  al  destina¬ 
tario.  Non  sarebbe  perciò  completo  il  contratto  colla  semplice 
proposta,  ma  diverrebbe  irrevocabile  la  proposta  (2).  Questa 
interpretazione  si  presenta  assai  meglio  delle  precedenti,  ma 
ha  il  difetto  di  trasformare  la  promessa  menzionata  dall’arti¬ 
colo  36  in  una  offerta  o  proposta  di  contratto.  Ora  altra  cosa 
è  la  promessa,  altra  cosa  è  l’offerta.  L 'offerta  o  proposta  è  la 
dichiarazione  di  volontà  di  una  parte,  destinata,  col  concorso 
della  dichiarazione  dell’altra  parte,  a  formare  il  contratto;  è 
dunque  un  elemento  del  contratto.  Certo  anche  la  proposta 
può,  in  un  certo  senso,  costituire  un  negozio  giuridico  auto¬ 
nomo,  in  quanto  generi  l’ obbligazione  di  mantenerla  e  quindi 
sia  irrevocabile,  ma  anche  in  questo  caso  essa  è  sempre  e 
principalmente  un  elemento  contrattuale. 

Al  contrario,  la  promessa  di  cui  parla  l’art.  36,  ultimo  capo¬ 
verso,  secondo  l’uso  comune  e  il  significato  proprio  dell’espres¬ 
sione,  è  sempre  e  soltanto  un  negozio  giuridico  autonomo; 
essa  non  è  una  dichiarazione  di  volontà  destinata  a  incon¬ 
trarsi  con  un’altra  per  costituire  un  contratto,  è  invece  un 
negozio  giuridico,  che  crea  obbligazioni  di  per  sè,  e  preci¬ 
samente  l’obbligazione  di  fare  quello  che  si  promette  e  non 


(1)  A.  Scialo ja,  La  dichiarazione  unilaterale  di  volontà,  in  Studi  di 
in  to  privato,  pag.  98,  ed  ora  in  Saggi  di  vario  diritto,  Roma  1927, 
iag.  o9  e  seg.  Nello  stesso  senso  Bolaffio,  Comm.,  voi.  II,  n.  193. 
staI  ^uesta  °Pinione  fu  per  la  prima  volta  messa  innanzi  dal  Griso- 
Vr°messe  cli  ^trattare.  Frascati  1903,  pag.  164  e  seg.  (l’idea 
tatare  *  a  “cennata  anche  da  altri;  per  es.:  dal  Segrè,  Dei  titoli  al  por- 
Modem  1QA9  ^  Montessori,  DelV  obbligazione  al  'portatore, 

ed  è  ™  2’  ?ag'  85^’  venne  accolta  dal  Vivante,  Trattato,  IV  n  1514 

6d  è  Pure  dal  Navarci,  Trattato,  II,  n.  458. 
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eoa  cui  taluno  si  ob¬ 
bliga  a  stipulare  un  contratto  unilaterale,  che  generi  obbli 
gaziom  a  carico  suo  solamente,  è  un  negozio  giuridico  unila¬ 
terale,  perfetto  perciò  colla  sola  dichiarazione  di  volontà  del 


promittente. 

In  conclusione,  l’art.  36,  ult.  capov,  che  è  domito  ad  un 
curioso  fraintendimento  di  un  passo  di  Grozio  (1),  non  reca 


(1)  L  origine  del  capoverso,  secondo  i  lavori  preparatori,  si  rintraccia 
nell’intenzione  che  il  Mancini  manifestò  nella  sua  Bei-azione,  di  seguire 
il  sistema  del  Grozio,  svolto  in  un  passo  della  celebre  opera  De  iure 
belli  ac  pacis,  lib.  II,  cap.  XI,  n.  158:  «  Illud  etiam  quaeri  solet  an  satis 
sit  acceptationem  fieri,  an  vero  etiam  innotescere  debeat  promissori 
antequam  promissio  plenum  effectum  consequatur.  Et  certum  est  utro- 
que  modo  fieri  posse  promissionem,  aiit  hoc  modo:  volo  ut  valeat  si 
acceptetur;  aut  hoc  modo;  volo  ut  valeat  si  acceptam  intellexero.  Et 
in  his  quidem,  quae  ad  mutuam  pertinent  obligationem,  posterior  sensus 
praesumitur:  in  promissis  vero  mere  liberalibus  potius  est  ut  prior 
sensus  credatur  adfuisse,  nisi  aliud  appareat  ».  Grozio  dunque  si  pone 
la  questione:  se  basti  l’accettazione  per  la  obbligatorietà  della  promessa, 
o  se  sia  necessario  anche  che  il  promittente  abbia  notizia  dell’accetta¬ 
zione.  E  la  risolve  nel  senso  che  tutto  dipende  dal  modo  con  cui  fu  fatta 
la  promessa;  se  il  promittente  disse:  voglio  che  la  promessa  abbia  effetto 
coll’accettazione,  sarà  obbligatoria  la  promessa  colla  semplice  accetta¬ 
zione;  occorrerà,  invece,  la  notizia  dell’accettazione,  se  il  promittente 
disse:  voglio  chela  promessa  valga  se  conoscerò  l’accettazione.  E  finisce 
col  porre  una  presunzione:  nelle  promesse  di  contratti  bilaterali  (quae 
ad  mutuam  'pertinent  obligationem )  si  presumerà  che  il  promittente  abbia 
richiesto  la  notizia  dell’accettazione:  nelle  promesse  meramente  liberali 
si  presumerà  che  il  promittente  si  sia  accontentato  della  semplice  accetta¬ 
zione.  Questa  distinzione  di  Grozio  fra  promesse  quae  ad  mutuam  pertinent 
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»  «»o»  »1  uniioipio  e:  “npTq™Ì 

contratti  wMnU  di™1“”“‘;irtò  ^principio  portante) 

fazione  sia  giunta  al  proponete,  va  e  tanto  pe: 
bilaterali,  quanto  pei  contratti  nmlateiali  (  ). 

102  Analizziamo  ora  singolarmente  i  line  elementi  costi¬ 
tuì \T ^atto,  -le  a  dire  le  £ 

-volontà,  il  otti  incontro  cosciente  e  volllt 

1(111  Lc'si'iigole.  dichiarazioni  di  volontà,  che  costituisco!0  U 
conti  atto p  o  ssono  essere  anche  considerate  «olaUmenU^e 
hanno  un  loro  valore  giuridico  anche  per  se  considerate. 
Questo  valore  è  di  regola  relativo  al  contratto,  di  cui  no 
sono  che  un  elemento,  ma  lino  a  tanto  che  il  contratto  non 
perfetto,  tali  dichiarazioni  hanno  anche  un  valore  gimu 
autonomo,  u  quando  il  contratto  è  perfezionato,  occorre  pur 
sempre  riferirsi  ad  esse,  so  si  vuole  giudicare  della  esistenza  e 
della  vali  dita  del  contratto, 

Pino  a  che  il  contratto  non  è  concluso,  le  due  dichiara¬ 
zioni  di  volontà,  che  tendono  a  costituirlo,  in  quanto  produ¬ 
cono,  ciascuna  per  se,  effetti  giuridici,  sono  da  con  Ridurne 
ognuna  come  un  negozio  giuridico  per  se  stante,  bi  li  atta 
evidentemente  di  negozi  giuridici  unilaterali,  aventi  ell<  t  i 


obligatio-wm  «  promesse  liberali  non  è  molto  corretta,  perchè  1©  pionit^s  - 
liberali  sono  ima,  categorìa  di  promesse  di  contratti  limiate i  ali,  ma  uoij 
tutte  1©  promesse  di  contratti  unilaterali  sono  promesso  liberali.  t-o- 
10  un  quo  sia.  Sa  distinzione  rii  Grò  Zio  era  dii  ara.  Ebbene  questa  disti n 
don©  venne  dagli  autori  ilei  codice  gravemente  fraintesa.  Mentre  per  !■ 
promesse  liberali,  Gito zio  richiedeva  F accettazione,  dichiarando  solo 
non  necessaria  la  notizia  dàir accettazione,  Vart.  36,  ult,  eapov.»  si  accon¬ 
tenta  die  le  promesse  giungano  a  notizia  di  colui  a  cui  sono  dirette^  \  a 
la  notizia  non  è  ac  e  otta  zi  o  n  e,  Non  è  qui  il  caso  ili  discutere  se  1  opinion© 
ili  Guo zio  fosse,  o  no,  buona:  certo  è  intanto  che,  ©fedendo  di  seguii© 
Gru  zio,  ti  nostro  legislatore  ha  disposto  cosa  del  tutto  diversa. 

(1)  principio  della  cognizione,  pertanto,  si  fa  eccezion©  solo  quando 
d  proponente  stesso  faccia  dipendere  la  perfezione  del  contratto  da  un 
fatto  diverso  dalla  cognizione  (per  cs.:  spedizione,  iniziata  cseeuzìonó). 
Ffr,  codice  di  commercio,  art.  36,  primo  capov.,  e  più  oltre,  n.  105. 
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imitati  e  transitori,  «oggetti  cioè  alla  condirne  risolutiva 
della  per  lezione  del  contratto.  Concluso  il  contratto,  la  vita 
autonoma  delle  duo  dichiarazioni  di  volontà,  comò  negozi 
unilaterali,  cessa,  e  non  esiste  che  il  contralto  come  negozio 
bilaterale.  Ma  se,  pernna  qualn^c  ragione,  viene  "accertato 
che  il  contratto  non  fu  validamente  concluso,  gli  elementi 
che  lo  costituiscono,  riprendono  la  propria  vita  di  negozi 
unilaterali.  &  J 


Considerate  come  negozi  autonomi,  le  due  dichiarazioni 
di  volontà  hanno  ciascuna  una  individualità  propria  e  carat¬ 
teristiche  diverso.  Sì  distingue  pertanto  la,  proposta  dalla 
accettazione. 

L'elemento  più  complesso  è  la  proposta,  la  quale  è  la 
dichiarazione  contenente  tutti  gli  eie  me  ni  i  del  contratto  fu¬ 
turo.  Per  questa  ragione  di  solito  là  proposta  parte  da  chi 
prende  PinMativa  del  contratto,  il  quale  è  anche  colui  che 
ne  determina  gli  elementi.  Ma  può  darsi  che  la  iniziativa 
non  conduca  alla  formulazione  delle  condizioni  del  co  ri¬ 
tratto  f  ma  abbia  una  più  modesta  funzione,  quella  di  provo¬ 
carne  la.  formulazione.  Può  anche  darsi  che  gli.  elementi  del 
contratto  vengano  modificali  dalla  persona,  verso  cui  I1  ini¬ 
ziativa.  si  rivolge:  che  si  dia  luogo,  cioè,  a  tràtt4f$oe.  In  questi 
casi  la  proposta  non  è  formulata  da  dii  prese  h  ini  zia  ti  va. 
Defcuamo  pertanto  la  proposta  come  la  dichiarazione  di 
volontà  diretta  alla  f orinazione  ddun  contratto,  che  contiene  gli 
elementi  essenziali  del  contratto. 

1  requisiti  della  proposta  sono  tre: 

a)  che  vi.  sia  una  dichiarazione  di  volontà.  La  dichiara¬ 
zione  può  essere  espressa,  fatta,  cioè  coi  mezzi  destinati  se¬ 
condo  buso  comune  a  manifestare  il  pensiero  (parole,  scritti, 
gesti)  oppure  tacita,  fatta  mediante  atti  concludenti  vale  a 
dire  incompatibili  con  una  diversa  volontà; 

h)  lo.  dichiarazione  deve  essere  dirotta  alla  conclu¬ 
sione  d’nn  contratto.  Quindi  occorre  la  volontà  di  vincolarsi 
contrattualmente,  in  modo  che  colla  acccttazione  il  contrai  io 
possa  perfezionarsi  (1),  Inoltro  occorre  che  la  volontà  sìa 


(1)  Kon  oosfeituìBGOuo  quindi  propaste  le  afieriv  accompagnate  da 
clausola  «-senza  impegno  »  o  simili:  Vtvàntìi,  Trattato,  JV,  u.  1527; 
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dichiarata  nelle  forme  proprie  del  contratto  che  si  vuole 
costituire  (1); 

c)  in  ultimo,  la  dichiarazione  deve  essere  completa, 
deve  cioè  contenere  tutti  gli  elementi  essenziali  del  contratto 
che  si  vuole  costituire,  in  modo  che  colla  semplice  adesione 
dell’altra  parte,  questo  possa  essere  perfezionato  (2). 

103.  L’altro  termine  del  contratto  è  V accettazione.  L’ac¬ 
cettazione  è  la  dichiarazione  di  volontà,  con  cui  si  aderisce 
alla  proposta.  Essa  è  quindi  una  dichiarazione  di  volontà 
assai  più  semplice  :  si  riduce  ad  un  semplice  sì.  I  requisiti 
dell’accettazione  sono  : 

a)  die  vi  sia  una  dichiarazione  di  volontà.  La  dichiara¬ 
zione  può  essere  espressa  o  tacita ,  risultare  cioè  anche  da  fatti 
concludenti,  per  es.:  dalla  spedizione  della  merce  richiesta 
colla  proposta  (3).  Sorge  qui  la  grave  questione  circa  il  va- 


Valery,  op.  cit.,  n.  230.  Si  veda  però  Cass.  Napoli,  17  giugno  1918 
(Mon.  irib.,  1918,  722).  Circa  la  clausola  stessa  si  vedano  le  osservazioni 
contenute  nella  Riv.  di  dir.  comm.,  1921,  I,  724,  a  proposito  di  una  sen¬ 
tenza  del  tribunale  supremo  germanico.  Ma  si  tenga  presente  che  nel 
diritto  tedesco  la  proposta  è  normalmente  vincolativa,  e  quindi  la  clau¬ 
sola  s.  i.  suole  essere  adoperata  per  rendere  possibile  la  revoca  della 
offerta,  prima  della  conclusione  del  contratto.  Nel  nostro  diritto,  in  cui 
la  proposta  contrattuale  è  di  regola  revocabile,  la  clausola  suddetta 
in  questo  senso  esclusivo  sarebbe  un  pleonasmo. 

(1)  Questo  requisito  ha  importanza  per  i  contratti  formali:  si  veda 
retro,  §  21. 

(2)  Una  proposta  incompleta  non  è  impegnativa,  ma  vale  soltanto 
come  invito  a  contrattare:  Cass.  del  Pegno,  16  novembre  1925  (Reper¬ 
torio  del  Foro  Hai.,  1925,  voce  Obbligazioni  e  contratti,  n.  109-113);  Appello 
Venezia,  6  maggio  1919  ( Foro  ven.,  1919,  150).  Si  ammette  tuttavia 
che  la  proposta  non  perda  il  suo  carattere  se  il  proponente  lasci  al  desti¬ 
natario  la  scelta  di  qualche  modalità:  Vivante,  Trattato,  IV,  n.  1523. 
In  questo  caso  tuttavia  non  sempre  è  facile  distinguere,  in  pratica,  se 
il  proponente  abbia  inteso  rimettersi  alla  volontà  dell’altra  parte,  che 
sai  ebbe  decisiva  per  la  conclusione  del  contratto,  o  abbia  inteso  provo¬ 
cale  la  proposta  di  questa  sulla  modalità  riservandosi  di  accettarla 
o  meno. 

(3)  Cass.  Roma,  23  dicembre  1913  ( Foro  ital.,  1914,  I,  418);  Cass. 

gennaio  1919  (Giur.  tor.,  1919,  289);  App.  Bologna,  12  marzo 
com  er>™  emH-’  1924,  398).  Anche  l’inizio  di  esecuzione  può  valere 
a  cettazione  tacita;  ma  ciò  non  vuol  dire  che  l’inizio  dell’ esecri- 
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lore  del  silenzio  nei  negozi  giuridici.  Si  domanda  cioè  se  il 
silenzio  possa  equivalere  alla  accettazione. 

La  dottrina  italiana  è  divisa  quanto  al  valore  del  silenzio 
nella  conclusione  dei  contratti  (1).  L’opinione  prevalente  è 
che  il  silenzio  non  possa  valere  come  accettazione;  ma  non 
mancano  scrittori  molto  autorevoli,  i.  quali  ammettono  in¬ 
vece  elio  il  silenzio  in  determinate  circostanze  possa  valere 
come  consenso. 

La  questione,  a  nostro  avviso,  deve  risolversi  in  base  ai 
principi  generali,  perdio  manca  net  testi  (li  lègge  una  disposi- 
zìone,  eia  cui  si  possa  trarre  argomento  per  lima  o  per  l’altra 
soluzione.  L’arL  3 ti,  in  cui  si  sono  voluti  trovare  (2)  argo¬ 
menti  contro  Pcfìi cada  del  silenzio,  non  risolve  la  questiono. 
È  vero  die,  per  ì’art.  36»  non  vi  è  contratto  finché  il  propo¬ 
nente  non  abbia  avuta  notizia  dell ? accettazione,  ma  ciò  non 


alone  possa  dì  por  sè  rendere  perfetto  il  eoa  tratto  ;  fuori  dèlio  ipotesi 
prevedute  nel  primo  cupo  verso  dellTtrt.  36  occorrerà  sempre  die  al 
proponente  giunga  la  notizia  d  e  11*  1 2  a  e  o  0  tt  azi  0  n  e  sia  pure  tacita:  così, 
per  es>,  nel  caso  di  spedizione  della  mercé,  il  contratto  si  intenderà  per¬ 
fezionato  solo  quando  il  proponente  riceva  notizia  dell1  avvenuta  spedi¬ 
zione,  Si  veda,  per  quanto  del  caso,  App.  Bologna,  il  giugno  1.924  [Temi 
emil-t  1924,  835), 

(1)  Sull’ argomento  sì  è  formata  da  noi  una  vasta  letteratura.  Tra 
lo  trattazioni  generali  iti  diritto  commerciale  o  di  diritta  civile,  dove 
l’argomento  è  più  0  meno  ampi  amento  svolto,  sì  consultino;  Vi  v ante. 
Trattato*  IV,  11.  1528;  CmKom  e  A  bel  lo.  Trattato  dì  diritto  ùiviU  italiano, 
I,  pag.  386;  Co  vtello,  Manuale  di  diritto  civile  italiano,  pag.  Bof);  Grouai, 
Teoria  delle  obbligaM&nii  III,  pag.  219.  Tra  i  lavori  monografici:  Kanel- 
letti.  Il  silenzio  nei  negozi  giuridici»  iti  Eìv.  ital.  per  le  scienee  gius idìche. 
1892,  3  e  seg.  ;  SiHQtt  Celli,  Il  silenzio  nd  diritto  civìU,  in  Rendiconti 
dell1  Istituto  lombardo,  18.97,  257;  ì?ieafpà,  Il  silenzio  mila  oondusiom  dei 
vani-miti,  in  Gìur.  ital,,  1898,  IV,  353;  1  i ause iie ttini,  Il  silenzio  nella 
conclusione  dei  coniratti,  in  'Diritto  va  min-..  iSflS;  Gabba,  Il  a  ih  mìo 
nel  diritto  civile,  in  Gìur.  ital .,  1901,  IV,  338;  Padda  e  Btìxaa,  nelle 
Annotazioni  (d  Wituhcheìd,  voi.  I.  pag.  900;  Pacchioni,  Il  mhnria 
mila  conclusione  dèi  contratti-,  in  Miv.  di  dir.  conm.,  1906,  li,  23;  BON- 
fante,  Il  Silenzio  mila,  conclusione  dei  contratti,  in  Eìv.  dì  dir.  comm., 
1906,  IL  222,  e  190  7.  L  105;  Pero  zzi.  Il  silenzio  netta  e&tidiwiom  dei 
contratti,  in  Eiv.  dì  dir.  comm.,  1906,  L  509;  Osili  Sul  silenzio  come 
dichiarazione  dì  volontà,  in  Eiv  di  dir.  comm.,  1925,  r  L  I,  c  scg,;  Peoni, 
Studi  sul  diritto  delle  obbligazioni.  Roma  1926,  pag,  33-57, 

(2)  VtVA'NTE.  Trattato,  IV,  n.  1538. 
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significa  che  F  accettazione  debba  essere  data  con  atti  posi¬ 
tivi  e  non  anche  eoi  silenzio,  perchè  di  ogni  fatto  si  può 
avere  notizia  ed  anche  del  silenzio.  La  questione,  che  si  era 
mantenuta  molto  tempo  sopra  un  terreno  non  bene  definito? 
perchè  si  discuteva  intorno  al  silenzio  ,  senza  essere  d: accordo 
sul  concetto  stesso  del  silenzio?  è  entrata  in  ima  nuova  fase 
per  merito  principe  al  mente  deL  Peeozzj  e  del  Botvfànte.  Il 
Puro  zzi  (1)  nega  addirittura  la  esistenza  di  un  problema  del 
silenzio.  Bel  silenzio T  secondo  il  Peeozzi,  come  forma  della 
manifestazione  della  volontà,  non  si  può  parlare,  perche  si¬ 
lenzio  significa  o  che  non  Ivi  manifestato  un  volere  o  che  non 
si  usò  di  alcun  mezzo  di  manifestazione.  Quei  casi  pratici, 
che  si  considerano  come  silenzio  sono  invece  casi  più  o  meno 
certi  di  mia  manifestazione  del  volere*  Discutere  dunque 
se  silenzio  possa  equivalere  a  inanifestazione  di  volontà  è 
quanto  discutere  se  vi  pòssa  essere  una  ma  in  tesi  azione  di 
volontà  inesistente.  Il  silenzio  quindi  non  può  esser1  in  nessun 
caso  lì  punto  di  partenza:  il  silenzio  non  può  essere  che  il 
punto  di  arrivo  nel  senso  di  mancata  manifestazione;  esso 
non  può  essere  nè  la  premessa  maggiore  nè  la  minore,  ma 
soltanto  la  conclusione  del  sillogismo  giuridico, 

11  Bollante  (2),  replicando  al  F  leu  zzi,  aiferma  invece 
Fesistenza  di  un  problema  del  silenzio,  nel  senso  che  si  possa 
discutere  se  sia  necessaria  una  volontà  manifestata  in  atti 
esteriori  ore  mi  ref  cioè  una  vera  manifestazione  nel  senso 
vii  una  estrinsecazione  intenzionale  cosciente,  ovvero  basti 
la  semplice  ri  conoscibilità  del  volere.  Vi  sono,  secondo  il 
Fon fante,  rapporti,  in  cui  occorre  hi  dichiarazione  e  rap¬ 
porti,  in  cui  basta  la  inera  esistenza  del  volere.  In  questi 
casi  può  anche  bastare  II  solo  difetto  di  una  manifestazione 
contraria,  quindi  il  silenzio.  Ma  non  si  tratterebbe  di  una 
vera  manifestazione  di  volontà. 

Da  questa  polemica,  nella  quale  i  due  contraddi  l  ori  sono 
pm  vicini  di  quanto  credono,  risulta  intanto  che  il  silenzio 

# 

contratti,  in  di  dir ,  comm 

coiitmtii,  in  Tliv.  di  dir.  conivi.. 


(f)  Il  s  ilmzui  lidia  conclusione  dei 
I%|?  L  509r 

,  ^  ^  siirnsio  ìidlu  conclusione  dei 

*  }il  L  107  e  seguente 
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non  si  deve  porre  tra  i  casi  di  manifestazione  della  volontà- 
che  anzi  di  silenzio  non  si  può  parlare,  se  non  quando  è  escluso 
che  vi  sia  una  manifestazione  di  volontà.  Tutto  si  riduce 
dunque,  a  decidere  se  possa  avere  effetti  giuridici  una  volontà 
non  manifestata,  ma  riconoscibile.  Ma  anche  per  il  silenzio 
tale  distinzione  sembra  non  abbia  ragione  d’essere.  Una  vo¬ 
lontà  riconoscibile,  ma  non  manifestata  non  esiste,  giacché 
la  manifestazione  della  volontà  non  è  altro  che  la  sua  cono¬ 
scibilità.  La  distinzione  tra  volontà  manifestata  e  volontà 
semplicemente  conoscibile  si  fonda  sulla  distinzione  tra  azioni 
esterne  ed  azioni  interne,  tra  gli  atti  del  corpo  e  gli  atti  dello 
spirito.  Ma  questa  distinzione  è  erronea,  perchè,  come  osserva 
benissimo  il  Del  Vecchio,  nulla  'può  avvenire  fuori  del  mondo 
-fisico  ed  ogni  azione ,  che  è  pure  un  avvenimento ,  implica  di 
necessità  un  elemento  di  ordine  fisico  (1).  L’azione  dunque  non 
è  separata  dal  suo  movente  psichico,  ed  una  volontà,  che  non 
si  traduca  in  un’azione,  non  è  concepibile.  Ciò  posto,  si  potrà 
distinguere  tra  azioni  più  conoscibili  e  azioni  meno  conosci¬ 
bili,  non  già  tra  azione  interna  e  azione  esterna,  quindi  tra 
atto  di  volontà  e  atto  della  manifestazione  della  volontà. 
Pertanto  manifestazione  della  volontà  e  conoscibilità  della 
volontà  sono  la  stessa  cosa,  e  la  questione  del  silenzio  non  può 
farsi,  se  non  considerando  il  silenzio  come  una  forma  della 
manifestazione  della  volontà,  o,  il  che  vale  lo  stesso,  come  un 
mezzo  per  riconoscere  la  volontà.  E  allora  lia  ragione  il 
Pero  zzi  a  dire  che  il  problema  del  silenzio,  come  problema 
distinto  da  quello  della  manifestazione  della  volontà,  non 
esiste  e  che  tutto  si  riduce  a  vedere  se  un  contegno  negativo, 
un  non  fare,  costituisca  nei  singoli  casi  una  dichiarazione  di 
volontà.  Il  silenzio  non  è  che  uno  dei  tanti  casi  di  manife¬ 
stazione  tacita  della  volontà  e  il  suo  valore  dipende,  secondo 
i  principi  generali,  dalla  univocità  del  contegno.  Se  il  contegno 
negativo,  il  non  fare,  è  incompatibile  colla  volontà  contraria, 
il  silenzio  costituisce  dichiarazione  tacita  di  volontà  (2). 


(1)  Del  Vecchio,  Il  concetto  del  diritto ,  2a  ediz.,  Bologna  1912,pag.  25. 

(2)  In  questo  senso  è  sostanzialmente  la  giurisprudenza  della  Corte 
di  cassazione  del  Regno,  17  ottobre  1924  ( Repertorio  del  Foro  ital,  1924, 
voce  Contratto,  n.  90);  16  gennaio  1926  ( Corte  di  cass.,  1926,  268);  la 
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b)  In  secondo  luogo  l’accettazione  deve  corrispondere 
integralmente  alla  proposta,  deve  tradursi  in  un  sì  puro  e 
semplice.  Quindi,  come  stabilisce  espressamente  il  codice, 
una  accettazione  condizionata  o  limitata  equivale  a  rifiuto 
accompagnato  da  una  nuova  proposta  (codice  di  comm., 
art.  37)  (1).  La  nuova  proposta,  risultante  dalle  nuove  modi¬ 
ficazioni  introdotte  dall’accettante  originario  nella  proposta 
originaria,  deve  avere  i  requisiti  di  ogni  proposta,  e  quindi 
deve  manifestare  l’intenzione  di  vincolarsi  con  l’accettazione 
e  deve  essere  completa  nei  suoi  elementi  contrattuali.  Colla 
nuova  proposta  le  parti  naturalmente  s’invertono  e  il  primo 
proponente  diviene  il  destinatario,  che  dovrà  accettare  la 
nuova  proposta.  Se  l’accetta,  il  momento  della  perfezione 
del  contratto  è  quello,  in  cui  la  notizia  della  sua  ade- 


Cassazione  ritiene  pertanto  quaestio  facti  il  decidere  se  il  silenzio  debba 
essere  inteso  come  manifestazione  tacita  di  consenso:  27  marzo  1925 
(Ivi,  1925,  1298).  Per  la  giurisprudenza  anteriore  ampie  indicazioni  in 
Osilia,  in  Rivista  di  diritto  commerciale,  1925,  II,  1.  La  questione  si  è 
presentata  particolarmente  in  tema  di  accettazione  di  clausole  contrat¬ 
tuali  contenute  nelle  fatture.  I  numerosi  scritti  e  la  copiosa  giurispru¬ 
denza  sull’argomento  particolare  sono  indicati  nella  menzionata  nota 
dell’ Osilia. 


(1)  Non  è  qui  a  distinguere  se  si  tratti  di  modificazioni  sui  punti 
essenziali  o  accessori  del  contratto,  per  dedurne  che  nel  secondo  caso 
il  contratto  sia  perfezionato,  salvo  al  giudice  di  provvedere,  qualora 
le  paiti  non  riescano  successivamente  a  porsi  d’accordo,  sui  punti  acces¬ 
sori  Si  cons.  però:  Cass.  Torino,  31  ottobre  1921  (Riv.  di  dir.  comm., 
19wL,  II,  304).  Fino  a  che  l’accordo  non  sia  completo,  il  contratto  non 
e  peifetto.  Vedi  ^  .  Scialoja,  Sull' art.  37  del  codice  di  commercio,  in 
iv.  di  dir.  comm.,  1909,  I,  479.  Diversa  è  la  questione  nel  caso  che, 
raggiunto  raccordo  sui  punti  ritenuti  essenziali  dalle  parti,  queste  abbiano 
a  a  esp  cita  riserva  di  ulteriori  trattative  su  punti  accessori.  Su  questo 
gomento  si  veda,  da  ultimo,  Segue,  Sulla  responsabilità  precontrattuale 
e  sui  punti  riservati,  in  Riv.  di  dir.  comm.,  1925,  II,  633;  Candian,  Ivi, 
fV  ’  ’  00 ;  bARNBLUTTi,  Formazione  progressiva  del  contratto,  in  Rivista 

tet'L TT”  3.08-  6  1917>  T-  339'  111  l®*  senso  sia  da  inter- 

o  <*irmirì  ^  11S^°^  a  e  egr&fìca  d  accettazione  con  l’aggiunta  «  segue  lettera  » 
tazione  0*°  S1+  Valida  come  accettazione,  ovvero  valga  come  accet- 
“coZfT  \°  Sia  invalida  del  tUtto  Per  difetto  dell’intenzione 
{Mon.  trib  “ìg^SfT  00“t"oversa:  APP'  Palermo,  13  marzo  1913 

1921,  Il  485  rón  !  m°’  5  maggÌ°  1921  (Biv-  di  dir-  comm-’ 

’  ’  con  nota  di  Candian). 
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Bi(,n,>  fhm«ft  ,alla  Parte’  a  cui  «gli  aveva  indirizzata  la 
proposta  originaria. 


104.  fciè  detto  che  i  due  elementi  costitutivi  del  contratto 
la  Pr°P°ata  e  1  accettazione,  hanno,  come  negozi  giuridici 
per  gè  stanti,  una  vita  transitoria  lino  alla  conclusione  del 
contratto.  Si  è  visto  anche  che  il  contralto  si  conclude  di 
regola  colla  cognizione  della,  accettazione  da  parte  del  prono 
nente.  nel  quale  momento  si  verifica  quel  cosciente  accordo 
di  volontà  che  occorre  per  resistenza  del  contratto.  Fino 
a  questo  momento,  quando  per  una.  qualunque,  ragione 
venga  meno  la  proposta  o  Paccettazione,  resta  impedita  d@fl 
mtìvament.e  la  conclusione  del  contratto.  Sorge  quindi  il 
problema  della  durata  di  questi  due  elementi  contrattuali 
come  negozi  giurìdici  per  sé  stanti.  Quanto  tempo  dura  la 
toro  vita  transitoria? 

Distinguiamo  la  proposta  dalia  accettazione, 

a)  La  proposta,  come  tale,  non  ha  una  durata  m defluita, 
ma  la.  sua  efficacia  è  invece  legata  ad  un  termine,  che  può 
essere  stabilito  dal  proponente  (termine  vtilóhUrio)  o  dalla 
l  egge  (  t  erm  ine  legale } . 

La  durata  della,  proposta  può  essere  anzitutto  stabilita 
dal  proponente  (art.  36,  princ.).  Egli  può  stabilirla  espressa- 
mente  —  per  es.,  chiedendo  la  risposta  in  giornata,  a  eolia 
di  'corrière,  entro  dieci  giorni  —  o  tacitamente  —  per  cs. 
chiedendo  la,  risposta  per  telegrafo ,  il  elle  implica  che  la 
risposta  debba  essere  data  in  giornata  (1),  o  mandando  un 
telegramma  con  risposta  pagata*  che  equivale  a  chiedere  la 
risposta  per  telegrafo. 

Quando  il  proponente  non  abbia  fissato  alcun  termine, 
provvede  la  legge,  la  quale  stabilisce  alTart.  36  principio,  che 
raccattatone  deve  giungere  al  proponente  nel  termine  ordina - 
riamente  necessario  allo  scambio  della  proposta  e  della  accet¬ 
tazione,  secondo  la  qualità  del  contratto  e  gli  mi  generali  del 
commercio.  Trascorso  il  termine  volontario  o  legale,  la  pro¬ 
posta  cade  e,  se  pure  Taccettazionc  intervenga,  essa  non  è 
più  elhc&ce  a  perfezionare  il  contratto.  Tuttavia.,  la  legge 


(1)  Casa.  Torino,  27  novembre  J  905  [Qiur,  (or..  !  906,  29  K 


5W-  —  Rocco, 
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concede  al  proponente  la  facoltà  di  prolungare  la  vita  della 
proposta,  anche  dopo  la  scadenza  del  termine,  e  di  ritenere 
efficace  una  accettazione  giunta  in  ritardo  (art.  36,  princ.). 
Il  proponente  però  in  questo  caso  deve  darne  immediatamente 
avviso  all’accettante.  Colla  spedizione  di  questo  avviso  la 
proposta  è  prolungata  e  la  scadenza  del  termine  sanata, 
quindi  il  contratto  si  perfeziona,  come  se  il  termine  non  fosse 
scaduto.  L’accettazione  tardiva  non  va  dunque  considerata 
come  una  nuova  proposta,  nè  l’avviso  come  accettazione  di 
questa  nuova  proposta  (1).  L’avviso  non  ha  altro  valore  che 
di  convalidare  la  proposta  scaduta,  il  contratto  quindi  si 
conclude  colla  semplice  spedizione  dell’avviso  e  si  conclude 
presso  il  proponente;  le  parti  non  sono  invertite:  l’accettazione 
tardiva  funziona  come  accettazione. 

La  proposta,  finché  è  in  vita,  produce  questo  primo  effetto 
giuridico  che,  incontrandosi  con  l’accettazione,  mediante  la 
conoscenza  di  questa  da  parte  del  proponente,  dà  luogo  alla 
formazione  del  contratto.  Ma  si  domanda  se  essa  possa  dar 
luogo  ad  altri  effetti  giuridici:  se,  in  altri  termini,  la  dichia¬ 
razione  di  volontà  del  proponente,  oltre  a  dar  vita  al  con¬ 
tratto,  quando  concorrano  le  condizioni  volute,  possa,  indi¬ 
pendentemente  dalla  formazione  del  contratto,  dar  luogo  a 
qualche  effetto  giuridico.  E  si  deve  rispondere  che  la  pro¬ 
posta  può,  qualche  volta,  avere  efficacia  giuridica  all’infuori 
della  formazione  del  contratto.  Ciò  avviene  in  due  casi: 

1°  quando  il  proponente  si  sia  impegnato  a  non  revo¬ 
care  la  proposta.  In  questo  caso  la  revoca,  qualora  avvenga, 
impedisce  egualmente  la  formazione  del  contratto,  ma  il 
proponente  è  tenuto  al  risarcimento  del  danno  (2).  Il  decidere 


(1)  Così,  invece,  Gabba,  in  Foro  ital.,  1897,  I,  43.  Nel  senso  del  testo: 
Vivante,  Trattato,  IV,  n.  1541  ;  Bolaffio,  Comm.,  voi.  II,  pag.  143. 

(2)  Che  1  impegno  di  non  revocare  la  proposta  possa  essere  valida¬ 
mente  assunto  e  sia  obbligatorio  non  è  contestabile.  Si  discute  se  la  rinuncia 
a  ntto  di  revoca  sia  da  considerare  come  un  elemento  inscindibile 
della  proposta  stessa  (Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1545),  ovvero  come 
una  promessa  per  sè  stante  di  contratto  unilaterale  che  obbliga  appena 
gmata  a  notizia  dei  destinatario  :  art.  36,  ult.  capov.,  cod.  di  commercio 

tale  nEEi10,  pag'  164)’  0  ^ le  neSozio  giuridico  unilaterale,  come 

gatono  senza  bisogno  di  accettazione  (Carrara,  La  f orinazione 
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quando  vi  sia  tale  impegno  è  questione  di  fatto,  ma  si 
deve  avvertire  che  l’impegno  deve  risultare  chiaramente 
dal  testo  della  proposta,  e  che  la  semplice  concessione 
d’un  termine  fatta  al  destinatario  per  la  risposta,  dà  solo 
facoltà  a  colui,  a  cui  è  indirizzata  la  proposta,  di  rispondere 
entro  quel  termine,  senza  togliere  al  proponente  il  diritto 
di  revoca  (1); 

2°  quando  la  parte,  a  cui  è  rivolta  la  proposta,  abbia 
iniziato  l’esecuzione  prima  che  le  giunga  la  notizia  della 


dei  contraiti ,  Milano  1915,  pag.  207);  ovvero  come  un  patto  contrattuale 
che  richiede  l’accettazione  dell’altra  parte  (opinione  pressoché  isolata, 
nella  dottrina  italiana,  del  Candian,  in  Eiv.  di  dir.  comm.,  1916,  I.  884). 
Noi  propendiamo  (v.  retro,  pag.  362)  per  la  teoria  del  negozio  unilaterale. 
Si  discute  poi  degli  effetti  dell’ohhhgo  assunto.  Secondo  alcuni  dall’obbligo 
deriva  l’inefficacia  della  revoca  fatta  contrariamente  all’obbligo  stesso, 
sicché  il  contratto  si  formerebbe  con  la  tempestiva  accettazione  del  desti¬ 
natario,  anche  nel  caso  che  il  proponente  avesse  revocato  la  proposta: 
Bolaffio,  Commento,  pag.  164;  Ramella,  op.  cit.,  n.  91;  così  anche 
parecchi  autori  francesi:  Valéry,  Des  contrats  par  correspondance,  n.  174; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  comm.,  voi.  Ili,  pag.  164.  Prevale 
però  in  dottrina  e  in  giurisprudenza  la  tesi  esposta  nel  testo,  che  cioè  la 
revoca  della  proposta  impedisce  la  formazione  del  contratto.  L’impegno 
a  non  revocare  la  proposta  per  un  certo  tempo  costituisce  infatti  un’ ob¬ 
bligazione  di  non  fare,  la  cui  trasgressione,  nel  nostro  diritto,  ha  il  solo 
effetto  del  risarcimento  del  danno,  ma  non  può  dare  vita  al  contratto 
quando  una  delle  parti  non  presti  il  necessario  consenso.  Vivante, 
Trattato,  IV,  n.  1545;  Coviello,  in  Giur.  ital.,  1895,  I,  1,  821;  Majorana, 
op.  cit.,  pag.  100;  Tartufari,  Della  vendita  e  del  ripoì'to,  in  Cod.  di  com¬ 
mercio  comm.,  voi.  Ili,  pag.  56;  Cass.  Palermo,  18  luglio  1911  {Eiv.  di 
dir.  comm.,  1912,  II,  133);  App.  Palermo,  13  marzo  1913  {Foro  ital., 
1913,  I,  1272).  In  sostanza,  si  ha  qui  la  stessa  soluzione  generalmente 
adottata  per  il  caso  di  contratti  preliminari,  i  quali  hanno  per  oggetto 
la  prestazione,  di  un  futuro  consenso  per  la  conclusione  del  contratto 
definitivo.  Se,  malgrado  l’obbligo  assunto,  una  delle  parti  rifiuti  di  pre¬ 
stare  il  consenso  promesso,  il  contratto  definitivo  non  può  perfezionarsi, 
ma  il  trasgressore  dell’ obbligo  è  tenuto  al  risarcimento  dei  danni.  In 
questo  senso  è  ormai  ferma  la  giurisprudenza  della  Corte  di  cassazione 
del  Regno. 

(1)  Cons.  Vivante,  Trattato ,  IV,  n.  1544;  Bolaffio,  Commento,  pa¬ 
gina  163.  Contro :  Coviello,  in  Giur.  ital.,  1895,  I.  1,  821;  Cass.  Palermo, 
18  luglio  1911  {Eiv.  di  dir.  comm.,  1912,  II,  193,  con  nota  contraria 
di  Candian). 
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.evoca  della  proposta.  In  questo  caso  il  proponente  è  tenuto 
ft  risarcite  i  danni  (art.  30,  secondo  capov.)  <l). 

105.  L’accettaKione  dura  invece,  come  die  Marano  «e  di 
volontà  autonoma,  tino  a  tanto  che  essa  sia  giunta  a  notizia 
dei  proponente.  In  questo  momento  si  perfeziona  il  contratto 
e  TfiiC ceti. azione  cessa  d’aver  vita  propria. 

Vi  rooo  tuttavia  casi,  in  cui  ricettazione  ha  una  durata 
anche  minore  come  negozio  auto  nonni;  e  perfino  casi,  uj  cui 
P accettazione  mm  è  inai  un  negozio  autonomo,  ina  ^me¬ 
diatameli  te  entra  a  far  parte  del  contratto  e  lo  perfeziona. 

T /a licett azione  ha  durata  più  breve,  quando  il  proponente 
ha  posto  un  termine  alla  medesima,  oppure  quando  egli 
abbia  fatto  dipendere  la  perfezione  del  contratto  da  mi 
fatto  diverso  dalla  cognizione  (per  esempio,  dalla  spedizione)* 
Nel  primo  caso  r accettazione  ha  vita  soltanto  truche  dura  il 
termine,  di  modo  che,  se  essa,  r’ incontra  con  La  proposta 
dopo  la  scadenza  del  termine,  non  produce  la  conclusione  del 
contratto,  Nel  secondo  caso  ^accettazione  ha  durata  più 
breve,  perchè  il  contratto  si  perfeziona  prima. 

Ma  può  anche  darsi  il  caso  che  Paccett azione  non  abbia 
alcuna  esistenza  autonoma,  che  cioè,  al  momento  stesso  in  cui 
essa  avviene,  il  contratto  si  perfezioni.  Quésto  si  verifica 
quando  il  contratto  si  perfeziona  coda  semplice  accettazione 
e  perciò  nelPipotesi  dell !  art.  36,  primo  capo  verso,  nella 
quale  il  contratto  si  perfeziona  colla  iniziata  esecuzione  (2). 

(I)  Vedasi  più.  oltre  ri.  100. 

db  I/art.  36,  primo  ea.p, ,  stabilisce:  <?  Qualora  poi  il  proponente 
richieda  r  esecuzione  immediata  del  contratto  ed  una  preventiva  risposta, 
di  accettazione  clou  sìa  domandata,  e  per  la  qualità  del  contratto  non  sia 
necessaria  secondo  gli  usi  generali  del  commercio,  il  contratto  è  perfetto 
appena  r  altra  parte  ne  abbia  impresa  l’ esecuzione  L  interpretazione  dì 
quGsi  a  norma  è  molto  controversa.  Secondo  alcuni  l’esecuzione  intrapresa 
vale  a  perfezionar©  il  contratto  in  ciascuno  dei  tre  casi  menzionati  cella 
legge,  e  cioè,  o  quando  il  proponente  abbia  richiesta  r  esecuzione  ini  me 
diata,  ovvero  quando  egli  abbia  esonerato  l’altra  parto  da  una  preven¬ 
tiva  risposta  di  accettazione,  ovvero  quando,  tenuto  conto  della  natura 
del  contratto,  gli  usi  generali  non  richiedano  una  risposta  preliminare 
ck  accettazione.  In  questo  senso:  Vittorio  SciaxOJa,  Owervaaiolti  svl- 
M  d%  >  già  citato  ;  Covra:  llo,  in  Qiur.  Ualy  1895,  I,  824; 
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E  ciò  si  verifica  anche  in  quei  casi,  in  cui  non  vi  è  intervallo 
di  tempo  valutabile  fisicamente  fra  il  momento,  in  cui  la 
accettazione  è  emessa,  e  quello  in  cui  giunge  all’altra  parte 
vale  a  dire  nei  contratti  fra  persone,  che  agiscono  di  presenza 
e  verbalmente  e  nei  contratti  per  telefono.  In  questi  casi 
1  accettazione  appena  emessa  perfeziona  il  contratto,  di  modo 
che  essa  non  ha  tempo  di  vivere  in  modo  autonomo. 

106.  Fino  a  che  la  proposta  e  l’accettazione  sono  in  vita, 
poiché  il  contratto  non  si  è  perfezionato,  proposta  ed  accet¬ 
tazione  sono  revocabili  (art.  36,  capov.  2°.  cod.  di  comm.) 
Si  discute  se  la  revoca  impedisca  la  formazione  del  contratto 
solo  quando  giunga  a  cognizione  dell’altra  parte  prima  della 
perfezione  del  contratto,  o  se  sia  sufficiente  che  essa  sia 
stata  inviata. 

Circa  la  revoca  della  proposta,  se  essa  è  spedita  prima  che 
giunga  al  proponente  la  notizia  dell’accettazione,  la  forma- 


Ramella,  Estratto  della  corrispondenza,  Torino  1896,  n.  119;  Bolaffio 
Commento,  n.  192.  A  questa  interpretazione  si  oppone  giustamente  che 
essa  urta  contro  la  lettera  della  disposizione,  non  solo  perchè  sostituisce 
alla  congiuntiva  e  adoperata  dalla  legge  la  disgiuntiva  o,  ma  anche  perchè 
trasforma  la  condizione  negativa  posta  dalla  legge,  che  una  risposta  di 
accettazione  non  sia  domandata,  in  una  condizione  positiva,  che  cioè  il 
proponente  dichiari  di  non  domandare  la  risposta.  È  perciò  da  preferire 
l’opinione  sostenuta  dal  Vivante,  Trattato,  IV,  n.  1512,  seguito  da  Majo¬ 
rana,  Delle  convenzioni  fra  persone  lontane,  Palermo  1912,  pag.  94;  da 
Nav AERINI,  Trattato,  II,  pag.  443;  da  Carrara,  La  formazione  dei  contratti, 
Milano  1915,  pag.  263,  che  occorra  cumulativamente  il  concorso  di  tutte 
e  tre  le  condizioni  indicate  nel  testo  legislativo,  e  cioè  ima  condizione  posi¬ 
tiva,  che  il  proponente  richiede  l’esecuzione  immediata  del  contratto,  e 
due  condizioni  negative,  che  cioè  nè  il  proponente  nè  gli  usi  generali  del 
commercio  richiedano  una  preventiva  risposta  di  accettazione.  Altri  ten¬ 
tativi  di  interpretazione,  coi  quali  le  tre  proposizioni  contenute  nel  capo- 
verso  dell’art.  36  sono  variamente  conbinate,  debbono  respingersi  perchè 
contorcono  artificiosamente  il  testo  della  legge.  Così  l’interpretazione, 
che  isola  la  prima  proposizione  e  riunisce  la  seconda  e  la  terza,  facen¬ 
done  due  ipotesi,  per  cui  la  perfezione  del  contratto  mediante  la  intra¬ 
presa  esecuzione  avverrebbe  in  due  casi  distinti:  o  quando  venga  chiesta 
dal  proponente  1’immediata  esecuzione  del  contratto,  ovvero  quando 
una  preventiva  risposta  di  accettazione  non  sia  richiesta  dal  proponente, 
nè  per  la  qualità  del  contratto  sia  necessaria:  così  1’ Errerà,  in  Temi 
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zione  del  contratto  non  è  impedita,  perchè  l’accettazione 
giungerebbe  in  ogni  caso  a  notizia  del  proponente,  quando  la 
proposta  non  è  più  in  vita,  e  perciò  quando  l’incontro  delle 
due  volontà  è  diventato  impossibile.  Si  deve  notare  a  questo 
proposito  che  la  revoca  della  proposta  considerata  in  sè,  e 
ima  dichiarazione  di  volontà  unilaterale,  che  si  perfeziona  col 
semplice  atto  della  sua  emissione,  senza  che  occorra  la  cogni¬ 
zione  di  essa  da  parte  del  destinatario.  D’altro  canto  il 
codice  conforta  testualmente  questa  interpretazione,  perchè 
dice  all’art.  36,  secondo  capov.,  che  la  revoca  è  possibile 
fino  a  che  il  contratto  non  è  perfetto,  facendo  così  intendere 
che  la  revoca  va  considerata  come  perfetta  appena  è  emessa. 
Inoltre,  gli  inconvenienti  pratici,  a  cui  darebbe  luogo  un 
sistema,  per  cui  un  proponente  non  sarebbe  mai  sicuro  se 
la  sua  revoca  è  stata  o  no  efficace,  persuade  che  l’interpreta¬ 
zione  da  noi  adottata  è  l’unica  che  risponda  alla  realtà  degli 
affari  (1). 

Circa  la  revoca  dell’accettazione,  di  solito  si  ritiene  che 
essa  non  impedisca  la  formazione  del  contratto,  se  non  quando 
la  notizia  ne  arrivi  al  proponente  prima  della  notizia  dell’ac¬ 
cettazione,  per  il  che  occorrerebbe  naturalmente  l’uso  di 
un  mezzo  più  rapido.  Quindi  giungerebbe  a  tempo  la  revoca 
fatta  per  telegrafo  dopo  l’accettazione  spedita  per  lettera, 


ven.,  1883,  n.  47  e  seg.,  e  in  Dir.  comm.,  1897,  n.  337.  In  realtà,  se  si  vuol 
interpretare  la  legge  così  come  è  scritta,  bisogna  riconoscere  che  le  tre 
proposizioni  sono  insieme  congiunte  e  formano  una  ipotesi  sola.  Questa 
è  anche  la  opinione  prevalente  in  giiirisprudenza.  Si  veda,  per  esempio: 
Cass.  del  Regno,  la  sezione,  27  luglio  1926  (sentenza  n.  2520,  finora 
inedita),  sebbene  forse  non  tutte  le  scarse  sentenze  pronunciate  sullo 
argomento,  quando  si  tenga  conto  delle  particolarità  concrete  dei  casi 
decisi,  possano  essere  invocate  in  modo  sicuro  a  favore  dell’ una  o  del- 
1  altra  interpretazione,  anche  se  nella  motivazione  vi  siano  accenni  che  par  ¬ 
rebbero  favorevoli  all’ una  o  all’altra:  vedasi,  su  questo  punto:  Bolaffio, 
Commento,  II,  pag.  156,  nota  1. 

(1)  Conf.  Y.  Scialoja,  Osservazioni,  cit.  ;  Yivante,  Trattato,  IV, 
n'  1648;  Bolaffio,  Commento,  II,  pag.  163;  Navaiirini,  Trattato, 
voi.  Il,  n.  449;  App.  Milano,  5  settembre  1911  ( Temi  lomb.,  1911,  834); 
^PP-  Genova,  13  giugno  1913  ( Foro  ital.,  1914,  I,  419).  Contra :  VlDARi, 
viso,  n.  2385;  Bakassi,  La  notificazione  necessaria  nelle  dichiarazioni 
siragiuàiziali ,  Milano  1906,  pag.  168. 
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0  la  revotm  eomurùcatà  per  telefono  dopo  uua  accettazione 
telegrafica.  Ma  a,  noi  sembra  che  non  ci  aia  ragione  dì 
distinguere  tra  revoca  della  proposta  e  revoca  dell  ^ecci¬ 
tazione,  Se  la  revoca  della  proposta  è  perfetta  e  quindi  effi¬ 
cace  colla  semplice  emissione,  perchè  si  dovrebbe  richiedere 
per  la  perfezione  e  quindi  per  r efficacia  dell  •accet  tazione  la 
cognizione  di  .essa  da  parte  del  destinatario?  Revoca-  delia 
proposta  e  revoca  dell 7 accettazione  sono  ambedue  negozi 
unilaterali,  e  non  si  sa  perchè  dovrebbe  ritenersi  Pnno  per¬ 
fetto  colla  spedizione  e  l'altro  eolia  cognizione.  Quindi,  io 
credo,  che  anche  la  revoca  dell1  accettazione  impedisca  la 
formazione  del  contratto,  quando  sia.  spedita  prima  che  la 
notizia,  dell  •accettazione  sia,  giunta,  al  proponente  (  I  ). 

107.  La  revoca  Impedisce  la  formazione  del  contratto, 
ma  non  è  sempre  considerata  dalla  legge  come  lecita.  Fu 
altri  termini,  vi  sono  casi,  in  cui  la  Legge,  pio1  considerando 
efficace  la  revoca,  ritiene  responsabile  il  revocante  pei  danni, 
che  ne  siano  derivati,  Si  può  dunque  affermare  che  la  proposta 
e  I ’ aeeetl  azione t  in  quanto  abbiano  fatto  sorgere  la  legittima 
aspettativa  delia  conclusione  dei  contratto,  implichino  Poh 
bligd  di  mantenerle,  per  cui  la  revoca,  costituisce  una  viola¬ 
zione  di  questo  obbligo  e  dà  luogo  a  responsabilità.  Dice 
infatti  Part,  36  che,  sebbene  la  revoca  impedisca,  la  forma- 
zinne  del  contratto,  tuttavia,  se  essa  ha  piodotto  un  danno, 
perchè  bai  tra,  parte  ha  impreso  l'esecuzione,  del  contratto, 
prima  di  aver  notizia  della  revoca,  sorge  l 'obbligo  del  i  ì  sarei - 
mento  dei  danni.  Questo  principio  vale  tanto  per  la  revoca 
della  proposta  quanto  per  la,  revoca,  delTàccuttazione, 

Circa  la  revoca  della  proposta  si  deve  notare  che  il  fatto 
stesso  della,  proposta  ha,  fatto  nascere  nel  destinatario  l1  aspet¬ 
tati  va  della  conclusione  del  contratto  e,  se  in  base  a  questa 
aspettativa,  egli  ha  accettato  e  iniziato  L esecuzione  del  con¬ 
tratto,  la  revoca,  che  ne  impedisce  la  formazione,  gli  reca 
u li  danno  illegittimo,  che  gli  deve  èssere  risarcito  (2). 

(L)  Odili*.;  Appello  Genova,  13  ghigno  lt>13  {Foro  itui.  1914,  I.  4.19), 

(2)  lì  diritto  al  ri*  arci  incuto  può  sorgere  solo  in  quanto  il  destina¬ 
tario  della  proposta  abbai  fatto  dal  cauto  suo  dò  che  era  io  lui  per 
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Circa  la  revoca  delì’accettazione  notiamo  che  aneti’ essa 
dà  luogo  al  risarcimento  dei  danni,  quando  il  proponente  ne 
venga  a  notizia  dopo  che,  avendo  avuto  notizia  dell’accetta¬ 
zione,  ha  incominciato  l’esecuzione  del  contratto.  E  a  questo 
proposito  rileviamo  altresì  che  la  disposizione  dell  art.  36, 
2°  capov.,  è  una  nuova  riprova  dell’esattezza  di  quanto  si  è 
detto  più  sopra  circa  l’efficacia  della  revoca  dell’accetta¬ 
zione,  perchè  soltanto  ammettendo  che  tale  revoca  impe¬ 
disce  la  formazione  del  contratto  quando  sia  stata  spedita 
prima  che  la  notizia  dell’accettazione  giunga  al  proponente, 
si  comprende  la  possibilità  del  risarcimento  dei  danni  per 
revoca  dell’accettazione.  Solo  invero  ammettendo  che  sia 
efficace  la  revoca  dell’accettazione,  anche  nel  caso  che  la 
notizia  dell’accettazione  sia  giunta  al  proponente,  si  spiega 


portare  a  perfezione  il  contratto;  ed  è  perciò  elle  diciamo  nel  testo  ch’egli 
deve  avere  inviata  la  risposta  di  accettazione.  L’intrapresa  esecuzione, 
non  accompagnata  dall’accettazione,  non  gli  darebbe  diritto  a  risarci¬ 
mento,  perchè  fino  a  quando  egli  non  accetti,  non  può  sorgere  in  lui  la 
legittima  opinione  che  il  contratto  si  sia  perfezionato  o  stia  per  essere 
perfezionato:  Cass.  del  Regno,  14  luglio  1924  ( Foro  ital.,  1924,  I,  995); 
e  1°  dicembre  1926  (sentenza  n.  3104,  inedita).  Da  qualcuno  si  sostiene 
anzi  che  non  basti  nemmeno  la  spedizione  dell’accettazione,  ma  occorra 
anche  il  decorso  del  tempo  necessario  per  l’arrivo  dell’accettazione  al 
proponente,  perchè  l’intrapresa  esecuzione  possa  dare  diritto  al  risarci¬ 
mento:  Candian,  in  Riv.  di  dir.  comm.,  1914,  II,  479.  Questo  sembra 
a  noi  eccessivo,  perchè  restringerebbe  arbitrariamente  l’efficacia  della 
disposizione,  la  quale  tende  soprattutto  a  rendere  facili  e  spediti  gli 
affari  commerciali  e  la  necessità  di  un’attesa  ulteriore  per  iniziare  l’ ese¬ 
cuzione  del  contratto  potrebbe  costituire  spesso  un  intralcio  dannoso. 
Del  pari  ci  sembra  arbitrario  esigere  il  requisito  della  colpa  del  revo¬ 
cante,  come  sostiene  lo  stesso  Candian,  a  meno  che  questa  colpa  si  faccia 
consistere  nel  fatto  stesso  che  il  proponente  si  decida  a  revocare  la  pro¬ 
posta  proprio  nell  ultimo  momento,  quando,  cioè,  per  il  fatto  dell’ accet¬ 
tazione  già  spedita,  una  legittima  aspettativa  di  conclusione  del  contratto 
erasi  già  costituita  nel!  altra  parte.  Abbiamo  già  notato  (vedi  retro, 
n.  103)  che  1  accettazione  può  essere  anche  tacita  e  talvolta  la  stessa 
esecuzione  data  al  contratto,  come,  per  es.,  la  spedizione  della  merce, 
può  costituire  accettazione  tacita.  Anche  in  questo  caso  si  applica  la 
g°  a  esposta.  Poiché  il  contratto  non  si  perfeziona,  se  non  quando 
,  stazione  giunga  a  notizia  del  proponente,  è  necessario,  perchè  il 
'  t0  81a  perfett0’  che  la  merce  spedita,  o  almeno  la  notizia  della 
ione,  giunga  al  proponente.  Fino  a  questo  momento  il  proponente 
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come  possa  questi  aver  diritto  ad  un  risarcimento  di  danni- 
altrimenti  si  concederebbe  diritto  di  risarcimento  al  propo¬ 
nente,  che  senza  attendere  la  risposta,  inizia  senz’altro  l’ese¬ 
cuzione,  ciò  che  equivarrebbe  a  far  ricadere  sul  destinatario 
la  responsabilità  d’un  fatto  non  suo. 

10S.  La  pioposta  e  1  accettazione  vendono  meno,  non  solo 
con  la  revoca,  ma  anche  con  la  morte  (1)  o  con  la  Incapacità 
di  chi  le  ha  emesse;  l’una  e  l’altra  causa  impediscono  la  forma¬ 
zione  del  contratto,  ogniqualvolta  si  producono  prima  che  il 
contratto  sia  perfezionato  colla  notizia  dell’accettazione  da 
parte  del  proponente.  È  superfluo  notare  che  non  occorre 
che  esse  siano  conosciute  dall’altra  parte  prima  di  questo 
momento,  basta  che  si  siano  verificate  (2). 


può  revocare  la  proposta,  ma  l’intrapresa  esecuzione  dà  all’altra  pane 
diritto  al  risarcimento  dei  danni. 

Vi  sono  poi  casi  in  cui,  come  vedemmo,  l’intrapresa  esecuzione  vale 
di  per  sè  a  perfezionare  il  contratto  (art.  36,  1°  capov.).  Anche  in  questi 
casi  può  esservi  luogo  al  risarcimento  di  danni  giusta  le  regole  esposte 
nel  testo.  Ciò  è  negato  dal  Vivante,  Trattato,  IV,  n.  1547,  sotto  il 
profilo  che  se  l’intrapresa  esecuzione  rende  perfetto  il  contratto,  non 
è  possibile  più  la  revoca  dell’offerta,  con  la  conseguente  condanna  del 
revocante  al  risarcimento  dei  danni.  È  indubbio  che,  una  volta  perfe¬ 
zionato  il  contratto,  la  revoca  dell’offerta  non  è  più  possibile.  Se  non  che 
bisogna  considerare  che,  anche  nei  casi  preveduti  nel  primo  capoverso 
dell’art.  36,  la  perfezione  del  contratto  richiede  che  la  proposta  sia  in 
vita,  allorché  la  esecuzione  venga  intrapresa  dall’altra  parte,  e  fino  a 
questo  momento  il  proponente  può  sempre  revocare  l’offerta.  Se  quindi 
l’altra  parte  imprende  l’esecuzione,  dopo  che  la  revoca  sia  avvenuta,  ma 
non  ancora  giunta  a  sua  notizia,  la  intrapresa  esecuzione  non  varrà  a 
perfezionare  il  contratto,  ma  le  darà  diritto  al  risarcimento. 

(1)  Cass.  del  Legno,  10  marzo  1925  ( Corte  di  casa.,  1926,  558). 

(2)  Il  principio  dell’autonomia  della  proposta  accolto  in  alcune  legis¬ 
lazioni  straniere  (art.  153  del  codice  civile  germanico)  è  estraneo  al  nostro 
sistema  legislativo.  L’opinione  di  qualche  autore  che  vorrebbe  distin¬ 
guere  tra  il  caso  di  incapacità  e  quello  della  morte  (Barassi,  La  notici - 
cazione  necessaria  nelle  dichiarazioni  str agiudiziali,  Milano  1906,  pag.  196 
a  173)  è  rimasta  isolata. 
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§  24,  La  prescrizione  in  materia  commerciale 

Sommario:  109,  Nozioni  generali.  Il  tempo:  sua  influenza  sui  rapporti 
giuridici  Prescrivono  c  decadenza,  Prescrizione  estintiva  e  preseri - 
zionè  acquisitiva;  sostanziale  identità  dei  due  istituti,  1  li).  La  pre¬ 
scrizione  in  materia  commerciale.  Integrarono  delle  nórme  del  codice 
di  commercio  con  quelle  contenute  nel  codice  civile.  Estensione  della 
prescrizione  in  materia  commerciale.  Revoca  di  atti  fraudolenti.  — 
11  1.  Norme  speciali  in  materia  commerciale.  Tendenza  all'abbrevia¬ 
zione  dei  termini  di  prescrizione.  La  prescrizione  ordinaria  in  ma¬ 
teria  commerciale.  112,  Le  prescrizioni  più  brevi:  loro  carattere 
estintivo.  Le.  prescrizioni  presuntivo  stabilite  nel  codice  civile:  con¬ 
servano  il  loro  carattere.  Altre  prescrizioni  brevi.  113.  La  pre&cri 
ziono  del  giudicato  in  materia  commerciale.  —  114.  Modificazioni 
consensuali  al  termine  di  preseri  rioni.  Nullità  delle  clausole. 

109,  Si  suole  considerale  la  pxe scrizione  come  ima  delle 
manifestazioni  del]1  efficacia  del  tempo  come  fatto  giuridico. 
In  altri  termini  si  afferma  che  il  decorso  del  tempo  ha 
per  se  virtù  di  produrre  effetti  giuridici,  e  che  questa  efficacia 
del  tempo,  come  fatto  giuridico,  sì  manifesta  in  vari  istituti, 


(lf  Letteratura:  Vi v ante,  Trattato,  IV,  n.  2312  e  seg,  ;  Navarrini, 
Trattalo,  Vi,  lo  2536  «  seg.  ;  Mokt ara -Azz abiti*  Dell' esercizio  delle  anioni 
commerciali  e  della  loro  durata,  in  Cod ,  di  cottovi,,  ccrmmenlato,  5a  ediz.. 
n.  175)  c  seg.  :  Ekuììa  e  Grassi,  Delle  asiani  commerciali  e  della  presori- 
zioiw,  in  CoovmpMaTÌo  al  codice  di  commercio  f  V  aliar  di  ed.,  voi.  TX; 
-Majorana,  La  prescrizióne  i.n  materia  di  commercio,  Torino  1911;  Sajià, 
.Li  prescrizione  in  materia  commerciale,  Messina  1904;  MARCUiin.Ei.  La 
prestimele  ut  materia  commerciale,  N  aprii  1899;  Pugliese.  La  préseri- 
zt0iKe  l!l  ediz.,  Torino  1921  :  La  prescrizione  estintiva,  4a  odi 

alcun \  Torino  1924;  Miraseli,!,  Della  prescrizione,  Napoli  1893;  Lauda 
e  ESrtA.  Aofé  al  \\  rtnhrheid,  I,  pag.  1071  a  seg.  ;  oltre  le  trattazioni 
SI*-  <Ll  lUrLtto  dvile;  li auiiry *Ij acanti ntìriìì  e  Tester,  Della  pre- 
P  _  (  m*'  dmA  italiana):  Guillottaiìd,  Traile,  de  lei,  frresctiption,  1902; 

■  *Aw.hTN,  I  crjatLruntj  unid  gesetzUfàe.Befrùtung,  ISSO;  Weber,  Unterschied 
"fi***™  l  endhruvg  mul  BefrisUng.  1898. 
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fra  i  quali  la  decadenza  o  temporalità  del  diritto,  la  presen¬ 
zio  n  e,  la  usucapione. 

Noi  crediamo  che  non  sia  esatto  parlare  di  efficacia  giuri¬ 
dica  del  tempo.  Il  tempo  non  è  per  sè  un  fatto  giuridico 
per  la  ragione  molto  semplice  che  il  tempo  non  è  qualche 
cosa  che  esiste  in  sè,  ma,  come  diceva  Emanuele  Kant,  non 
è  altra  cosa  che  la  forma  del  senso  interno,  vale  a  dire  dell’in- 
tuizione  di  noi  e  del  nostro  stato  interiore.  Esso  non  è  altro 
che  una  condizione  soggettiva  della  nostra  intuizione  umana; 
in  sè  stesso  e  fuori  del  soggetto,  non  è  nulla  (1). 

Ma  se  il  tempo  non  ha  valore,  se  non  rispetto  al  modo  con 
cui  noi  consideriamo  un  fatto,  è  chiaro  che  anche  in  questa 
considerazione  nostra  esso  è  solo  un  modo  di  essere  di  un 
fatto  e  non  un  fenomeno  di  per  sè  stante. 

Ciò  basta  dunque  ad  escludere  che  il  tempo  sia  un  fatto 
giuridico  per  sè  considerato,  e  ci  deve  indurre  a  ricercare 
quali  siano  realmente  i  fatti,  che  hanno  importanza  giuridica 
in  questi  casi,  in  cui  si  parla  di  efficacia  giuridica  del  tempo. 

Nel  caso  di  decadenza  o  temporalità  del  diritto ,  il  tempo 
è  considerato  in  rapporto  alla  durata  degli  effetti  d’un  fatto 
giuridico;  un  certo  fatto  produce  conseguenze  giuridiche  per 
mi  tempo  determinato,  oltre  il  quale  le  conseguenze  cessano 
e  si  ha  perciò  decadenza  del  diritto.  Qui  sono  considerati  nel 
tempo  gli  effetti  giuridici;  il  fenomeno  del  prodursi  di  certi 
effetti  dura  un  certo  tempo. 

Nel  caso  della  prescrizione  estintiva  si  considera  il  tempo 
in  relazione  ad  un  fatto,  da  cui  deriva  la  estinzione  del  diritto  ; 
un  certo  fatto  prolungato  per  un  certo  tempo  produce  la 
fine  di  un  rapporto  giuridico. 

Nella  prescrizione  acquisitiva  o  usucapione  il  tempo  è  consi¬ 
derato  in  relazione  ad  un  fatto,  che  produce  l’acquisto  di  un 
diritto;  un  certo  fatto  prolungato  per  un  certo  tempo  fa 
sorgere  un  rapporto  giuridico. 

Adunque  non  è  mai  il  tempo  in  sè,  ma  è  un  certo  feno¬ 
meno  considerato  nel  tempo  che  viene  in  questione.  E  dob¬ 
biamo  confessare  che  i  casi  citati,  in  cui  un  fenomeno  viene 
considerato  nel  tempo  dal  diritto,  non  sono  i  soli,  perchè 


(1)  E.  Kant,  Critica  della  ragion  pura ,  voi.  I,  parte  I,  sez.  II,  §  6. 
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non  vi  è,  si  può  dire,  norma  giuridica,  i  cui  fatti  non  siano 
considerati  nel  tempo.  Noi  crediamo  perciò  che  questo  con¬ 
cetto  del  tempo  come  causa  di  effetti  giuridici  debba  essere 
abbandonato,  e  che  vano  sia  il  voler  costruire  una  teoria 
generale  del  tempo  come  fatto  giuridico. 

La  teoria  della  decadenza,  pertanto  (i),  ossia  l’istituto 
della  temporalità  dei  diritti,  non  può  accomunarsi  in  alcun 
modo  con  la  teoria  della  prescrizione.  I  diritti  temporanei 
non  sono  che  una  sottospecie  dei  diritti;  come  vi  sono  diritti 
condizionali,  così  vi  sono  diritti  a  termine  e  fra  i  diritti  a 
termine  i  diritti  a  termine  estintivo.  Al  contrario,  nella  pre¬ 
scrizione  abbiamo  semplicemente  una  nuova  consacrazione 
del  principio  che  il  diritto  protegge  lo  stato  di  fatto;  la 
prescrizione  non  è  altro  che  la  trasformazione  nello  stato  di 
diritto  dello  stato  di  tatto  prolungato  per  un  certo  tempo. 
La  teoria  della  prescrizione  appartiene  dunque  alla  teoria  dei 
fatti  giuridici,  mentre  la  teoria  della  decadenza  appartiene 
piuttosto  alla  dottrina  delle  modalità  dei  rapporti  giuridici. 

Occupandoci  qui  noi  dei  fatti  giuridici,  diremo  qualche 
cosa  soltanto  della  prescrizione,  di  cui  abbiamo  pertanto  già 
stabilito  la  profonda  differenza,  che  la  divide  dall’istituto  della 
temporalità  dei  diritti  o  decadenza. 

Qual  è  il  fatto  giuridico  che  la  legge  prende  in  considera¬ 
zione  nella  prescrizione?  Non  già  il  decorso  del  tempo;  dunque 
nella  prescrizione  estintiva,  l’inazione  dal  titolare  del  diritto 
prolungata  per  un  certo  tempo,  nella  prescrizione  acquisitiva 
il  possesso.  Ma  l’inazione  del  titolare  del  diritto,  il  non  uso 
del  diritto,  è  uno  stato  di  fatto  che  corrisponde  alla  non 
esistenza  del  diritto;  è  la  non  esistenza  di  fatto  del  diritto, 
il  diritto  c’è,  ma  di  fatto  è  come  non  esistesse.  Nella  prescri¬ 
zione  acquisitiva  c’è  il  possesso;  vale  a  dire  non  c’è  il  diritto 
leale,  ma  c’è  l’esercizio  di  fatto  del  diritto  reale,  il  che  signi¬ 
fica  che  vi  è  uno  stato  di  fatto  corrispondente  all’esistenza  di 
un  diritto  reale. 

Da  questa  constatazione  molto  semplice  derivano  due  con¬ 
seguenze  importanti:  lo  ia  sostanziale  unità  dei  due  istituti 


(|)  feulla  decadenza,  v.  specialmente  Modica, 
ne  dlritto  civile  italiano ,  Torino  1906. 


T ernia  della  decadenza 
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della  prescrizione  estimativa  e  acq  uici  tira,  che  molti  giurist  i 
*  torto  considerano  distìnta  (1);  2£)  la  comune  base  dei  due 
istituti,  in  cui  si  ha  uno  stato  di  fatto  che  si  trasforma  in 
stato  di  diritto  :  lo  stato  di  fatto  è,  nel  caso  della  prescrizione 
estintiva,  la  non  esistenza  del  diritto,  nel  caso  della  prescri¬ 
zione  acquisitiva,  la  esistenza,  del  diritto. 

110.  La  prescrizione  in  materia  commerciale  offre  alcmie 
particolarità  notevoli,  in  confronto  della  prescrizione  in  ma¬ 
teria  civile.  È  chiaro  che  si  tratta  sempre  dello  stesso  istituto 
giuridico,  che  il  diritto  commerciale  regola  in  modo  alquanto 
differente,  appunto  per  le  particolari  esigenze  del  commercio. 

Le  disposizioni  speciali  del  endice  di  commercio  sullo, 
prescrizione  (art,  915,  926)  costituiscono  altrettanti  deroghe 
alle  disposizioni  del  codice  civile.  Anche  qui  non  abitiamo 
una,  disciplina,  completa  ed  organica  dell’istituto,  ma  una 
disciplina  frammentaria,  che  presuppone  quella  del  diritto 
civile.  Le  norme  dunque  del  codice  civile  sulla  prescrizione 
valgono  anche  in  materia  commerciale,  in  quanto  il  codice 
di  commercio  non  vi  abbia  ile  rogato.  In  questa,  materia  solo 
le  leggi  commerciali  possono  avere  virtù  di  dare  vita  ad  una 
norma  speciale  per  la  materia  di  commercio;  gli  usi  non  pos¬ 
sono  formare  il  contenuto  di  norme  di  diritto  commerciale 
perchè  la  materia  della  prescrizione  è  d’ordine  pubblico  e 
regolata  quindi  da  norme  Imperative,  che  non  ammettono  la 
formazione  degli  usi  (2).  In  quanto  perciò  la  legge  commer¬ 
ciale  non  disponga,  si  applicherà  senz’altro  il  diritto  civile, 
11  richiamo  esplicito  che  Tari  .  916  fa  alle  norme  del  diritto 
civile  snll’mterruzione  della  prescrizione  non  significa  affatto 
che  le  altre  norme  del  diritto  civile  non  siano  applicabili. 
Quel  richiamo  non  ha  alcun  significato  particolare,  e  non  fa 
che  ribadire  il  principio,  già  sancito  dall’art.  IL>  del  codice  di 
commercio  e  che  deriva  dalla  stessa  natura  del  diritto  com¬ 
merciale  come  diritto  speciale  o  eccezionale.  Ma,  poiché  norme 
speciali  sulla  presenzi one  in  materia  di  commercio  vi  sono,  e 


fi)  Sulla  questione  si  nona. :  Fadda  e  Bensa,  Noto  alh  Pandette  fa' 
Wvndsoheid,  voi.  1.  pag.  1074  g  seguenti. 

(2)  Y odi  retro,  Capitolo  f 
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sono  assai  importanti,  bisogna  stabilire  quale  è  la  materia 
di  commercio  agli  effetti  di  applicare  la  prescrizione  com- 

mernp1roblema  si  risolve  molto  semplicemente  affermando  che 
la  materia  commerciale  rispetto  alla  prescrizione  è  quella 
che  noi  abbiamo  stabilita  in  generale  essere  la  materia  di 
commercio:  cosicché  è  materia  di  commercio  ogni  rapporto 
derivante  da  un  fatto  o  da  uno  stato  di  fatto  qualificato 
commerciale  dalla  legge,  tanto  se  il  rapporto  è  unilateral¬ 
mente  commerciale  quanto  se  è  bilateralmente  commerciale. 
La  disposizione,  che  considera  materia  di  commercio  anche  i 
rapporti  unilateralmente  commerciale  alTart.  54  codice  di 
commercio,  è  espressamente  ribadita  nell’ art.  916.  il  quale  va 
perciò  interpretato  nello  stesso  modo  dell’art.  54,  e  comprende 
non  solo,  come  apparirebbe  dalla  lettera  della  legge,  i  rapporti 
derivanti  da  atti  contrattuali,  ma  tutti  i  rapporti  unilateral¬ 
mente  commerciali,  derivino  essi  da  un  contratto,  o  da  un 
negozio  unilaterale,  o  da  un  fatto  illecito,  o  anche  da  uno 
stato  di  fatto  commerciale. 

E  egualmente  è  materia  di  commercio,  tanto  il  rapporto 
commerciale  per  sè,  quanto  il  rapporto  commerciale  per 
ragione  di  connessione.  E  pertanto  si  deve  considerare  ma¬ 
teria  di  commercio  il  rapporto,  che  si  costituisce  fra  il 
debitore  e  il  creditore,  il  quale  mediante  un  atto  commer¬ 
ciale,  in  frode  al  creditore,  diminuisce  il  proprio  patrimonio. 
Se  pure  dunque  il  rapporto  di  credito,  non  era  originariamente 
commerciale,  l’azione  diretta  ad  ottenere  la  revoca  dell’atto 
commerciale  compiuto  in  frode  al  creditore,  diventa  com¬ 
merciale  (1). 

111.  Vediamo  ora  in  che  cosa  consiste  la  disciplina  speciale 
della  prescrizione  in  materia  commerciale. 

A)  Le  norme  più  importanti  riguardano  la  durata  della 
prescrizione.  Mentre  la  durata  ordinaria  della  prescrizione  in 
materia  civile  è  di  30  anni  (art.  2135  cod.  civile),  la  durata 
della  prescrizione  ordinaria  in  materia  commerciale  è  di  soli 
10  anni  (art.  917  cod.  di  comm.).  Le  ragioni,  per  cui  la  legge 


(1)  Contrci:  Pugliese,  Prescrizione  estintiva ,  n.  324,  pag.  604. 
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ha  stabilito  una  più  breve  prescrizione  in  materia  di  com¬ 
mercio,  sono  svariate.  Bisogna  notare  anzitutto  che  è  una 
tendenza  naturale  della  legislazione  quella  di  abbreviare 
la  durata  della  prescrizione:  e  forse  un’abbreviazione  della 
durata  della  prescrizione  sarebbe  desiderabile  anche  in  materia 
civile  (1).  Col  raffinarsi  della  civiltà,  progrediscono  anzi¬ 
tutto  anche  i  mezzi  di  comunicazione  e  aumenta  la  possibilità 
di  essere  informati  rapidamente  di  ciò  che  avviene  anche 
lontano  da  noi,  e  di  provvedere,  pure  da  lontano,  ai  nostri 
interessi.  Cosicché  oggi  occorre  una  durata  assai  più  breve 
perchè  uno  stato  di  fatto  si  convalidi  ed  appaia  agli  occhi 
di  tutti  come  pienamente  corrispondente  allo  stato  di  diritto. 
Si  può  dire  che  col  progredire  della  cultura  e  della  civiltà  il 
valore  del  tempo  aumenti,  e  corrispondentemente  diminuisca 
il  tempo  necessario  a  trasformare  lo  stato  di  fatto  in  istato  di 
diritto,  di  fronte  alla  coscienza  universale. 

In  materia  commerciale  a  queste  ragioni  altre  se  ne 
aggiungono.  Dobbiamo  ricordare  la  rapidità,  con  cui  si  for¬ 
mano  e  si  liquidano  gli  affari  commerciati;  la  vita  del  com¬ 
mercio  è  molto  più  rapida  ed  intensa  che  non  quella  civile. 
Inoltre  si  deve  tenere  presente  la  maggior  cultura  di  coloro 
che  si  occupano  di  commercio,  e  la  cura  più  vigile  che  essi 
hanno  dei  propri  interessi;  può  dirsi  che  in  materia  commer¬ 
ciale  il  tempo  ha  un  valore  maggiore  che  in  materia  civile. 
E  la  abbreviazione  della  prescrizione,  che  ne  consegue,  è 
destinata  probabilmente  in  avvenire  ad  accentuarsi  sempre 
di  più.  Già  ora  si  vede  la  tendenza  verso  una  tale  riduzione; 
infatti,  il  codice  di  commercio  stabilisce  prescrizioni  minori 
di  dieci  anni  per  una  quantità  di  rapporti,  che  comprendono 
una  parte  cospicua  della  materia  commerciale:  in  tema  di 
società,  di  cambiati,  di  assicurazioni,  di  trasporti. 

A  proposito  della  durata  della  prescrizione  commerciale 
sorgono  alcune  interessanti  questioni,  a  cui  accenneremo  bre¬ 
vemente.  Si  domanda  in  primo  luogo  se  le  disposizioni  del 
codice  di  commercio  sulla  prescrizione,  e  precisamente  quella 


(1)  Sulla  convenienza  di  abbreviare  la  durata  della  prescrizione, 
V.  Scialo ja,  Per  V abbreviazione  dei  termini  della  'prescrizione ,  in  Pivista 
di  diritto  civile,  1909,  pag.  3. 
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dell1  art  +  91 T  sulla  durata  della  prescrizione  ordinaria  in 
materia  commerciale,  sì  applichino  soltanto  alla  prescrizione 
estintiva  o  anche  alla  prescrizione  a  et]  nini  trivi. 

Noi  crediamo  che  vi  sia  una  prescrizione  acquisitiva  coire- 
merci  ale  così  come  vi  è  una  prescrizione  estintiva.  La  dispo¬ 
sinone  dell1  art.  917  è  generica;  dice  la  legge  che  la  pre¬ 
scrizione.  ordinaria  in  materia  commerciale  si  compie  col 
decorso  di  dieci  anni  in  tutti  i  casi,  pei  quali  non  sia  stabilito 
una  prescrizione  più  breve.  Ora,  nel  sistema  del  nostro  diritto 
positivo,  la  prescrizione  è  un  istituto  unico,  che  anche  il 
codice  civile  considera  da  un  punto  di  vista  generale.  L Arti¬ 
colo  2135  del  codice  civile  definisce  genericamente  la  prescri¬ 
zione  come  un  mezzo  «  per  cui  col  decorso  del  tempo  e  sotto 
condizioni  determinate,  taluno  acquista  un  diritto  o  è  libe¬ 
rato  da  obbligazione  ».  E  per  dii  penetri  appena  a  tondo  nella 
struttura  giuridica  di  questo  istituto,  la  sostanziale  unità 
delle  due  forme  in  cui  esso  si  manifesta  appare  evidente. 
Abbiamo  vedut  o  che  in  ambedue  i  casi  si  ha  lo  stesso  feno¬ 
meno  giuridico  della  trasformazione  di  uno  stato  di  fatto  in 
stato  di  diritto,  e  che  Tunica  differenza  sta.  nella  diversa 
natura  dello  stalo  di  fatto,  a  cui  la  legge  riconosce  effetti 
giuridici,  giacche  nella,  prescrizione  acquisitiva  esso  consiste 
nell  esercizio  dì  fatto  di  un  diritto,  che  non  esiste,  e  nella 
presemi one  estintiva  nel  non  esercizio  dì  fatto  di  un  diritto, 
che  esiste.  Si  ragiona,  pertanto  semplici# fieramente  quando 
dalle  differenze  vere,  ma  secondarie,  tra  i  due  istituti  si  vuole 
argomentare  una  loro  differenza  sostanziale. 


Ma  m  legislativamente  e  scienti  lì  cameni- e  la  prescrizioni 
esti  ni  iva  e  quella  acquisitiva  si  possono  ricondurle  ad  un  unico 
principio  generale,  ne  consegue  che,  quando  la  legge  disciplina 
giuri  dicameli  te  la  prescrizione,  ambedue  le  forme  di  (presto 
istituto  si  devono  ritenere  disciplinate,  e  quindi  le  norme 
uu  valgono  per  la  prescrizione  estintiva  hanno  valore  anche 
requisì  ti  va.  E  un  argomento  di  gran  poso  a  prova 
^  ^àtenza  iXì  una  prescrizione  acquisitiva  commerciale,  sì 
esume  dall  art.  918  codice  di  commercio,  il  quale  stabilisce 
espressamente  che  la  prescrizione  acquisitiva  della  proprietà 
ci n vo t- o  A  r  UTa  in  disci  anni,  e  riduce  a  cinque  questa 

"  qntindQ  Bi  tratta  m  un  Possessore  di  buona  fede. 
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Contro;  questa  iBferpiétSaàonfi  furono  mosso  alcune  obbie 
zioni,  gravi,  ma  non  insuperabili. 

Y  ®  tl<J,Uo' :uizi  clic  dai  lavori  preparatori  risulta 

chiarissima  la  intenzione  del  legislatore  di  non  modificare 
per  nulla  il  regime  della  prescrizione  acquisitiva  consacrato 
dal  codice  civile.  Durante  i  lavori  preparatori  del  codice  di 
commercio  in  espresso  esclusivamente  il  proposito  di  racco¬ 
gliere  in  un  unico  titolo  le  disposizioni  sopra  la  prescrizione, 
sparse  nei  vari  tìtoli  del  codice  precedente,  che  riguardavano 
tutte  la  prescrizione  estintiva. 

2°  Si  è  detto  ancora  clic  il  codice  dì  commercio  non  ha 
alcuna  norma  sulla  prescrizione  acquisitiva,  anzi,  mentre  l'ar¬ 
ticolo  2138  del  codice  civile  menziona  espressamente  tanto 
le  azioni  reali  quanto  le  personali,  l’art.  917  del  codice  di 
commercio  dice  semplicemente  che  la  prescrizione  ordinaria., 
in  materia  commerciale,  è  di  dieci  anni.  E  della  prescrizione 
acquisitiva  si  occupa-  bensì,  ma  soltanto  a  proposito  della 
usucapione  della  proprietà  delle  navi  (art.  918):  la  menzione 
speciale  della  prescrizione  acquisitiva,  in  questo  caso,  dimostra 
die  per  gli  altri  la  legge  commerciale  si  è  rimessa  al  diritto 
civile, 

3°  Se  d  ammettesse,  si  prosegue,  che  la  prescrizione  acqui¬ 
sitiva,  in  materia  comnmrciale,  dovesse  ritenersi  ridotta  a 
dieci  anni,  verrebbe  meno  la  distinzione  fra  il  caso  di  possesso 
di  buona  fede  e  quello  di  possesso  di  inala  fede.  Mentre 
in  diritto  civile  il  possessore  di  buona  fede  prescrive  iti  dieci 
anni,  in  confronto  di  quello  ili  mala  fede,  elio  prescrive  in 
trenta  anni,  in  materia  commerciale  non  vi  sarebbe  alcuna 
distinzione, 

4°  Tn  virtù  derristi  trito  dell- unione  dei  possessi  (acce  usto 
posmsionis),  il  possessore  attuale  pub  aggiungere  al  proprio 
il  possesso  del  suo  autore,  per  completare  ^usucapione 
(art.  003  codice  civile).  Ora,  posto  che  la  durata  della,  pre¬ 
scrizione  acquisitiva  in  materia  civile  sia  diversa  da  quella 
commerciale,  come  si  farebbe  a  computare  il  tempo  neces¬ 
sario  a  prescrivere  in  caso  di  unione  dei  possessi,  quando  uno 
dei  possessori  avesse  posseduto  a  titolo  civile  e  l’altro  a  titolo 
commerciale?  Se  la  con  giunzione  dei  possessi  nmi  si  fa.  e  si 
richiedo  sempre  il  decennio  per  il  possessore  a  titolo  co  minor 


—  Tt-n^rio, 
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i  ìalo  e  il  trentennio  per  quello  a  titolo  civile,  si  va  contro  il 
disposto  dell’art.  093  del  codice  civile.  Se,  invece,  la  congiun¬ 
zione  si  fa,  non  si  sa  coinè  calcolare  gli  anni  del  possesso 
civile  e-  quelli  del  possesso  commerciale.  Se,  per  esempio, 
dopo  nove  anni  di  possesso  commèrci®,  si  fa  luogo  al  pos¬ 
sesso  civile,  quei  nove  anni  si  computeranno  come  nove  decimi 
della  prescrizione  commerciale,  oppure  come  nove  anni  della 
piti  lenta  prescrizione  civile'?  E  se  nn  possessore  a  titolo  civile 
possiede  da  vent’atmi  e  vende  l?ìm  mobile  a  mi  co  inni  e  retante, 
come  si  considereranno  quei  venti  anni  trascorsi  rispetto  ai 
po ssesso  commerciale- ? 

A  noi  sembra  che  queste  difficoltà  (1)  si  possano  vincere. 

1°  L’argomento  dedotto  dai  lavori  preparatori,  è  in  verità, 
di  tutti  il  meno  grave.  1  lavori  preparatori  non  dicono  nulla 
sulla  prescrizione  acquisitiva*  Ma  se  si  considerano  nella  loro 
connessione,  si  deve  anzi  giungere  ad  una  conclusione  op¬ 
posta.;  che  essi,  non  solo  non  contengono  nulla  contro  la 
ammissibilità  di  una  prescrizione  acquisitiva  commerciale, 
ma  attestano  dell  intenzione  di  coloro,  che  prepararono  la 
vigente  legislazione  commerciale,  di  non  distinguere  fra  pre¬ 
scrizione  estintiva  e  acquisitiva* 

-Negli  atti  della  Commissione  del  1869  è  detto:  «Le  dispo¬ 
sizioni  del  capo  II,  Della  prescrizione,  contengono  altrettante 
derogazioni  ai  principi  stabiliti  nel  titolo  XXVIII,  libro  III? 
del  codice  civile  e  perciò  devono  seguire  un  or  dine  corrispon¬ 
dente  a  quello  ivi  adottato.  Da  ciò  deriva  che  le  norme  spe¬ 
ciali,  riguardanti  la  prescrizione  ordinaria  commerciale  e  le 
prescrizioni  più  brevi,  debbono  esser  precedute  dalle  nonne 
generali,  che  riflettono  l'istituzione  in  se  stessa  e  le  cause  di 


(I)  Le  obbiezioni  esposi©  nel  testo  furono  -specialmente  formulate 
dal  Vi v ante,  nella  2a  edizione  del  suo  Trattato*  IV,  n.  2212,  Nelle  poate- 
lioii  edizioni  questo  autore  Ila,  però  abbandonata  la  dottrina  e  esteri  ut  a 
preeedon temente,  riconoscendo  ohe,  data  !  unita  del  sistèma  legislativo 
m  materia  di  prescrizione  civile.  ©  commerciale,  non  può  limitarsi  il 
contenuto  della  presenzi nne  commercialo  adii  sola  proso,  mone  estintiva, 
sebbene  poi  egli  pesista  nel  considerare,  contrariamente  alla  nostra 
opinione,  lo  prescrizione  estintiva  e  quella  acquisitiva,  come  due  istituti 
diversi:  Trattato,  5-  ediz.,  TV,  ,j.  2222,  seguendo  ili  ciò 
1  frescnzionc  cc quisUiva,  n.  d. 


Capitolo  III.  —  Nascita,  modificazione,  estinzione,  eco.  403 

interruzione  o  d’impedimento  della  prescrizione  »  (1)  E  a  prò 
posito  della  durata  della  prescrizione,  la  Commissione  stessa 
all’atto  in  cui  stabiliva  in  dieci  anni  la  durata  della  prescri¬ 
zione  commerciale  ordinaria,  si  richiamava  alle  eccezioni 
stabilite  nello  stesso  progetto  di  codice,  relative  a  prescrizioni 
di  più  breve  durata,  e  in  prima  linea  ricordava  la  prescrizione 
acquisitiva  rispetto  alla  proprietà  delle  navi  (2). 

Ora,  è  chiaro  che,  se  la  Commissione,  fra  le  eccezioni,  ha 
considerato  un  caso  di  prescrizione  acquisitiva,  essa  ha  voluto 
anche  per  la  regola,  riferirsi  a  questo  caso. 

2°  Neppure  sussiste  il  preteso  silenzio  del  codice  di  com¬ 
mercio.  Perche,  al  contrario,  il  codice  ha  nell’art.  917  una 
disposizione  concepita  in  termini  generali:  «La  prescrizione 
ordinaria  in  materia  commerciale  si  compie  col  decorso  di 
dieci  anni  ».  E  se  non  menziona,  come  l’art.  2135  del  codice 
civile,  distintamente  le  azioni  reali  e  le  azioni  personali,  ciò 
avviene  perchè,  invece  di  riferirsi  specificamente  alle  azioni, 
parla  genericamente  di  prescrizione.  E  non  vale  il  due  che 
l’art.  2135  contiene  l’inciso  :  «  senza  che  possa  in  contrario  op¬ 
porsi  il  difetto  di  titolo  o  di  buona  fede  »,  con  cui  si  fa  richiamo 
esplicito  alla  prescrizione  acquisitiva,  mentre  l’art.  917  del 
codice  di  commercio  non  contiene  più  tale  richiamo.  Si 
dimostra  solo  con  questa  obbiezione  che  il  codice  di  commercio 
non  regola  ex  integro  l’istituto  della  prescrizione,  ma  contiene 
solo  eccezionali  modificazioni  alle  norme  del  codice  civile;  e 
che  per  tanto  l’art.  917  si  e  limitato  a  disporre  su  quel  punto, 
in  cui  il  diritto  commerciale  si  allontana  dal  diritto  civile, 
quello  cioè  della  durata  della  prescrizione.  Per  tutto  il  resto 
non  era  necessario  ripetere  ciò  che  il  codice  civile  aveva  già 
stabilito;  il  silenzio  della  legge  commerciale  non  è  che  un 
richiamo  al  diritto  civile.  Quanto  alla  disposizione  dell’art.  918, 
che  regola  la  prescrizione  acquisitiva  in  materia  di  proprietà 
delle  navi,  essa  si  giustifica  ampiamente,  poiché  con  questo 
articolo  si  riduce  la  durata  della  prescrizione  a  cinque  anni, 
quando  vi  sia  giusto  titolo  e  buona  fede.  Anzi,  il  fatto  che  una 


(1)  Atti  della  Commissione  del  1869,  in  Castagnola  e  Gianzana, 
Fonti  e  motivi ,  voi.  Ili,  pag.  304. 

(2)  Castagnola  e  Gianzana,  op.  citata. 
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disposizione  sulla  prescrizione  acquisitiva  vi  sia  nel  codice 
di  commercio,  dimostra,  che  il  concetto  di  ima  prescri¬ 
zione  acquisitiva  commerciale  rientra  perfettamente  ne 
quadro  della  prescrizione,  quale  è  regolata  da)  codice  di 
commercio „ 

3°  e  4°  Quanto  aUiàrgoi ne  ut  o  relativo  alla  di  di  luzione 
tra  possessore  di  buona  e  di  mala  fedo,  non  neghiamo  che 
esso  abbia  ima  certa  gravità;  ma  nulla  vi  sarebbe  di  stiano 
ueir ammettere  che  il  legislatore  commerciale,  considerando 
troppo  lungo  il  termine  trentennale  delia  prescrizione  civile, 

10  avesse:  abbreviate,  lasciando  inalterato  quello  decennale  pei 

11  caso  di  possesso  di  buona  fede.  Osserviamo  però  che  la 
difficoltà  si  riferisce  esclusivamente  alla  prescrizione  acqui¬ 
sii  iva  in  materia  immobiliare,  perchè  è  solo  in  rapporto  all  usu¬ 
capione  della  proprietà  o  di  altri  diritti  su  immobili  che  l’arti¬ 
colo  2137  del  codice  civile  fa  distinzione  Ira  possessore  di 
buona  e  dì  mala  fede.  Ora,  nel  campo  dei  diritti  reali  immo¬ 
biliari  noi  riteniamo  ohe  effettivamente  hi.  prescrizione  acqui¬ 
sitiva  commerciale  non  abbia  possibilità  di  applicazione;  non 
già  per  la  ragione  clic  la  prescrizione  commerciale  sia  sola¬ 
mente  estintiva,  dbbene  perchè  il  regime  dei  diritti  reali  immo¬ 
biliari  non  c  regolato  dal  codice  di  commercio.  Pessima  dispo¬ 
sizione  vi  è  nel  codice  di  commercio  che  riguardi  la  disciplina 
dei  diritti  reali  immobiliari  (1),  I  contratti,  che  generano  rap¬ 
porti  obbligatori,  non  devono  essere  confusi  con  i  diritti  reali, 
anche  se  questi  costituiscano  oggetto  dei  contratti.  II  codice 
dì  commercio  non  tocca  in  alcun  modo  il  regime  legislativo 
stabilito  organicamente  nel  codice  civile  per  la  materia  immo¬ 
biliare.  istmi  esistono  quindi  nè  una  proprietà  immobiliare 
commerciale,  uè  diritti  reali  commerciali  su  immobili.  Solo 
i  rapporti  personali,  che  derivano  da  contratti  ili  vendita, 
o  eventualmente  da  altri  contratti  relativi  a  beni  immobili, 
possono  formare  materia  di  commercio,  mentre  la  disciplina 
dei  diritti  reali  immobiliari  è  da  ricercare  nel  codice  civile. 
Per  conseguenza  anche  V  usucapione  immobiliare,  che  è  un 
modo  di  acquisto  dei  diritti  reali  e  fa  parte  del  complesso 


U)  Vedi  più  sopra  riunì.  76, 
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del  regime  legislativo  degli  immobili,  rimane  esclusivamente 
regolata  dal  codice  civile  (1). 

Cade  con  ciò  anche  l’ultimo  argomento  che  contro  il 
carattere  acquisitivo  della  prescrizione  commerciale,  si  vuol 
desumere  dagli  inconvenienti  che  derivano  dal  calcolo  del 
tempo  nel  caso  dell’unione  dei  possessi.  Questi  inconvenienti, 
che  del  resto  non  sarebbero  nemmeno  insuperabili  (2),  po¬ 
trebbero  praticamente  verificarsi  solo  nel  caso  di  usucapione 
di  immobili  o  di  diritti  reali  su  immobili  e,  come  abbiamo 
ora  notato,  tale  usucapione  rimane  regolata  dal  codice  civile. 

Nulla  quindi  si  oppone  ad  ammettere  che  la  prescrizione 
ordinaria  di  dieci  anni  in  materia  commerciale  sia  non  sol¬ 
tanto  estintiva,  ma  anche  acquisitiva  (3),  sebbene  sia  da 


(1)  Si  esclude  generalmente  che  la  prescrizione  acquisitiva  commer¬ 
ciale  operi  in  materia  immobiliare:  Mortala  e  Azzariti,  Commento, 
voi.  X,  n.  208;  Vivante,  Trattato,  voi  IV,  n.  2223;  Navarrini,  Trattato, 
voi.  VI,  n.  2547;  Tartufari,  in  Temi  ven.,  1S94,  149;  Cass.  Napoli, 
24  aprile  1917  ( Mon .  tnb.,  1917,  571). 

(2)  Gli  inconvenienti  si  supererebbero  computando  ciascun  possesso 
per  quello  che  è  effettivamente.  In  altri  termini,  ogni  possesso  si  rego¬ 
lerebbe  secondo  la  sua  legge.  In  tal  modo,  quando  a  un  possessore  a 
un  titolo  civile  succedesse  un  possessore  a  un  titolo  commerciale,  agli 
effetti  della  prescrizione  commerciale  il  possesso  civile  si  ridurrebbe  a 
una  parte  proporzionale  della  prescrizione  commerciale  uguale  a  quella 
che  esso  rappresentava  rispetto  alla  prescrizione  civile.  E  viceversa, 
quando  a  un  possessore  commerciale  succedesse  un  possessore  civile,  il 
possesso  si  computerebbe,  agli  effetti  della  prescrizione  civile,  per  una 
durata  proporzionale,  uguale  a  quella  che  esso  aveva  rispetto  alla  pre¬ 
scrizione  commerciale.  Così,  ad  es.,  una  persona  ha  posseduto  civilmente 
per  dieci  anni,  il  nuovo  acquirente,  che  possiede  in  baso  a  un  atto  di 
commercio,  computerà  a  suo  favore  il  tempo  trascorso  della  prescrizione 
e  quindi  avrà  bisogno  ancora  di  due  terzi  del  tempo  stabilito  per  la 
prescrizione,  soltanto  che  questi  duo  terzi  si  calcoleranno  sulla  prescri¬ 
zione  commerciale.  E  al  contrario,  se  taluno  ha  posseduto  commercial¬ 
mente  per  cinque  anni,  il  nuovo  possessore  a  titolo  civile  computerà 
a  suo  favore  la  metà  della  prescrizione  e  avrà  bisogno,  quindi,  ancora 
dell’altra  metà  della  prescrizione,  computata  però  sulla  durata  della 
prescrizione  civile,  cioè  di  quindici  anni. 

(3)  In  questo  senso:  Mortara  e  Azzariti,  Codice  di  commercio . 
voi.  X,  n.  207;  Vivante,  Trattato,  5a  ediz.,  n.  2223;  Navarrini,  Trattato , 
voi.  VI,  n.  2537;  Majorana,  La  'prescrizione  in  materia  di  commercio , 
num.  19.  Contro:  Pugliese,  Prescrizione  estintiva,  num.  320,  pag.  591 
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riconoscere  che,  praticamente,  piuttosto  limitate  sono  le 
possibilità  di  applicazione  della  prescrizione  acquisitiva  in 
materia  commerciale.  Fuori  del  campo  immobiliare,  che  per 
le  ragioni  già  esposte  rimane  escluso  dalla  prescrizione  com¬ 
merciale,  la  prescrizione  acquisitiva  ha,  infatti,  un  raggio  di 
azione  molto  ristretto.  Per  le  singole  cose  mobili,  la  regola 
possessioni  vaut  titre,  accolta  nell’articolo  707  del  codice  civile, 
rende  inapplicabile  la  prescrizione  acquisitiva  nel  caso  di 
possesso  di  buona  fede.  Per  l’ipotesi  di  furto  o  di  smarrimento, 

1  azione  di  rivendicazione  contro  il  terzo,  che  detenga  la  cosa 
rubata  o  smarrita,  è  sottoposta  ad  una  breve  prescrizione  di 
due  anni,  giusta  l’art.  2146  del  codice  civile.  Sicché  la  pre¬ 
scrizione  acquisitiva  commerciale  potrebbe  trovare  appli¬ 
cazione  solo  al  caso  di  possesso  in  mala  fede  di  merci  o  di 
titoii  al  portatore,  fuori  delle  ipotesi  prevedute  negli  arti- 
co  i  707,  708  e  709  del  codice  civile,  e  per  le  universalità, 

e  qua  ì  la  ìegola  dell’art.  707  del  codice  civile  non  è 
applicabile  (i). 


deT  VTvtoUalmenn6  contraria  era’  come  abbiamo  già  avvertito,  l’opinione 
del  Vivante  nelle  prime  due  edizioni  del  suo  Trattato 

per  l’aonni^6^* 1^2^116-  ac(lu^s^va  potrebbe  quindi  trovare  applicazione 
ve S  1  commerciale  che,  come  dicemmo,  è  una  uni- 

IwSa  cole  Sla  f  n0tare  °he  1  Sing0li  elementi  di  cri  ri  compone 
singole  cose  moM^v,  *  .proprio  reS°lamento  legislativo  e  quindi  per  le 
TltmZT  r  Vn  Un  Sing°10  m°ment0’  ne  fan“0  P-te,  l'acquisto 
disposizione  dell  ' ^pe“d®ntemente  daUa  prescrizione,  por  effetto  della 
scrizione  acotlr  T  T  cMle’  mentre’  Per  ^  Mobili,  la  pre- 
Sicché,  in  soswI  uT  aVV6nÌre  SeCOnd°  le  re«ole  del  codice  civile, 
considerata  come  '  Prescnzi°ne  acquisitiva  avverrebbe  per  l’azienda 
ciascun  lom7ntla?P  eSS°’  ^  ^  P61  16  SÌnSole  —  corporali  che  in 

I.  Pag  lo9  MoIT!rPOn?0n0:  PADDA  6  BenSA’  Note  WlNDSCHBID, 

altro  campo,’ in  cunrurl„  ZAKITI’  ’  citato,  num.  209.  Un 

applicazione  è  auelln^1680112^116  ac(luisitiva  commerciale  può  trovare 
sibUe  l’acquisto  ner  lì  ^  Si  è  ^atti  discusso  se  sia  pos- 

È  da  escludere  naturalment^i0116  ^  Vma  denominazione  commerciale, 
come  nome  deUolmSlte  1 *  aCqUÌSt°  deUa  ditta  intesa 
per  la  ditta  in  senso  obbio+r  *  gestione  potrebbe  essere  proposta  solo 
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1!£.  Oltre  la  prescrizione  ordinaria  di  dieci  anni,  si  hanno, 
in  materia  commerciale,  prescrizioni  più  brevi. 

Si  prescrivono  col  decorso  di  cinque  mini: 

1°  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  società  o  dallo 
operazioni  sociali,  qualora  siano  staio  eseguile  regolarmente 
le  pubblicazioni  prescritte  dalla  legge  (art.  919,  n.  !)■ 

2°  le  azioni  derivanti  dalle  cambiali  e  dagli  assegni 
bancari  (art.  919,  n.  2); 

3°  razione  per  rivendicare  la  proprietà  della  nave, 
quando  chi  possiede  sia  di  buona  fede  e  abbia  ricevuto  la 
nave  in  base  a  un  titolo  debitamente  trascritto  e  formal¬ 
mente  valido  (art,  918). 

Si  prescrivono  col  decorso  di  tre  anni  le  azioni  derivanti 
dai  contratti  di  prestito  a  cambio  marittimo  o  di  pegno  sulle 
navi  (art.  920). 

Si  prescrivono  coi  decorso  di  due  anni  le  azioni  dei  me¬ 
diatoli  per  il  pagamento  del  diritto  di  mediazione  e  le  azioni 
di  risoluzione  e  di  annullamento  del  concordato  nei  fallimenti 
(art.  922). 

Sì  prescrivono  col  decorso  di  un  anno: 

1°  le  azioni  di  risarcimento  dei  danni  cagionati  dal¬ 
li  urto  di  navi  (art.  923); 

2°  le  azioni  per  contributo  di  avaria  comune  (arti¬ 
colo  923); 

3°  le  azioni  derivanti  dal  contratto  dì  noleggio  (arti¬ 
colo  924); 


di  cassazione  ili  Firenze  ha  più  volte  risoluto  la  questione  in  senso  affer¬ 
mativo:  18  gennaio  1896  (Giur.  Hai. ,  1896,  I,  1,  139);  15  luglio  1901 
{Ivi,  1901,  T,  1,  906);  marzo  1903  (lui,  1903,  f,  1,  320);  30  novembre 
1916  (Ivi,  1922,  1.  1,  555).  In  dottrina  prevale  V opposta  opinione  per 
la-  pretesa  inidoneità,  della,  cosa  immateriale  od  essere  oggetto  di  vero  e 
proprio  possesso  ad  u^uc-apiou.em  e  per  la  difficoltà,  di  configurare  un 
possesso  non  equivoco  di  beni  immateriali.  Si  consulti:  Casa,  Roma, 
15  maggio  1916  (Gitu\  ital..  I.  L  772)  e,  inoltre:  Moeiàra  e  Azza  etti, 
Commento  citato,  n.  210-212.  Ma  si  tratta  dì  argomenti,  la  end  fragilità 
apparo  dalla  loro  stessa  enunci  anione.  La  ripugnanza  della  dottrina  da 
anni  ietterò  una  prose  Mone  acquisiti  vii  di  beni  in  mi  alenali  dipende, 
a  mio  avviso,  dallo  stato  di  insufficiente  elaborazione,  in  otri  si  trova, 
ancora,  nella  scienza  giuridica,  la  teoria  dei  diritti  assòluti  non  reali, 
ossìa  dei  diritti  assoluti  su  beni  immateriali. 


Libra  lì.  I  rapporti  di  diritto  coni  merdaio,  iu  generata, 


4 a  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  assicurazione 


(art.  924)  (1); 

5D  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  annoiamento 


(art*  924); 

6a  le  azioni  derivanti  dalla  somminia trazione  di  vetto¬ 
vaglie  e  di  altre  cose  necessarie  all’allestimento  della  nave 


(art,  925); 

7°  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  trasporto,  quando 
la  spedizione  sia  latta  in  paesi  extra -europei  (ari.  926), 

Si  prescrivono  eoi  decorso  di  sei  mesi  le  azioni  derivanti 
dal  contratto  di  trasporto,  quando  la  spedizione  fu  fatta  in 
Europa,  eccettuate  r Islanda  e  le  isole  l'eroe,  in  una  piazza 
marittima  dell’ Asia  o  de U' Africa  sul  IVI ed i terraneo,  sul  Mar 
Sere,  .mi  canale  di  Suez,  o  sul  Mar  Rosso,  ovvero  in  una  piazza 
interna  congiunta  ad  una  delle  marittime  anzidetto  mediante 
strada  ferrata  (art.  926)  (2). 

Queste  prescrizioni  piu  brevi  fanno  sorgere  qua  lede  dubbio 
sulla,  loro  natura.  dSToi  sappiamo  infatti  die  le  prescrizioni 
brevi  del  codice  civile  (art,  2138  e  segg.)  non  hanno  carattere 
veramente  estintivo,  ma  semplicemente  presuntivo,  perchè 
latri.  2142  del  codice  civile  stabilisce  che  colorò,  a  cui  sono 


opposte  tali  prescrizioni,  possano  deferire  il  giuramento  per 
accertare  se  lealmente  ha  avuto  luogo  l’estinzione  del  debito, 
b^on  si  tratta  pertanto  di  vere  prescrizioni  ,  ma  di  semplici 
presunzioni  di  pagamento,  le  quali  ammettono  una  sola,  prova 
contraria:  quella  derivante  dal  giuramento.  Invece  le  preseli- 
z]om  più,  brevi  del  codice  rii  commercio  sono  vero  prescrizioni 
estintive.  Sarebbe  erroneo  richiamarsi  alFart.  1(1  del  codice 
di  commeicio  per  applicare  anche  ad  esse  la  disposizióne 
t  c  aii.  2142  del  codice  civile,  e  ritenerle  prescrizioni  pre¬ 
suntive.  ^applicatone  dell’ art,  2342  è  esclusa  dal  fatto  che 


1  Pu  Xirrdare  a  qU™to  ^positi)  la  ptmmzìoiw  di  eguale  durata 

z  *  ««■  "•  So ..... 

doriTOntl  m  «ritratto  di  trasporto  rii  oo„o  sullo  ferrovie 
Ini  «  m,  S3Ì  r***.".'"1'*'  ».l  . . .  un 
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la  legge  commerciale  annovera  queste  fra  le  prescrizioni  vere 
e  proprie  e  con  ciò  dispone  in  materia,  mentre  è  noto  che 
il  diritto  civile  si  applica  solo  quando  la  legge  commerciale  ■ 
non  dispone. 

La  soluzione  data  a  tale  dubbio  ei  conduce  a  esaminare  e 
a  risolvere  un’altra  questione,  die  si  presenta  in  questa  ma¬ 
teria.  Si  può  dubitare  se,  avendo  il  codice  di  commercio  sta¬ 
bilito  una  prescrizione  ordinaria  commerciale  e  aggiunto  poi 
ad  essa  altre  prescrizioni  speciali  molto  più  brevi,  non  si 
debba  per  avventura  ritenere  che  la  materia  della  prescri¬ 
zione  sia  stata  completamente  regolata  dal  codice  di  com¬ 
mercio,  còsi  ebe  in  materia  di  commercio  non  valgano  le 
prescrizioni  brevi  presuntive  stabilite  dal  codice  civile.  Ora 
questa  sarebbe  una  conclusione  inesatta.  La  materia  della 
prescrizione  e  regolata  dal  codice  di  commercio  in  modo 
incompleto.  Anzi  il  codice  si  occupa  esclusivamente  della 
prescrizione  vera  e  propria,  e  niente  affatto  della  prescrizione 
presuntiva,  ebe  è  un  istituto  tutto  speciale  e  si  riferisce  più 
alla  materia  delle  prove  ebe  a  quella  della  prescrizione. 
Dobbiamo  dunque  ritenere  ebe  le  norme  del  codice  civile 
riguardanti  le  prescrizioni  più  brevi  si  applicano  anche  in 
materia  commerciale.  E  in  questa  opinione  ci  conferma 
l’art.  917  del  codice  di  commercio,  ebe,  stabilendo  in  dieci 
anni  la  prescrizione  in  materia  commerciale,  fa  salvi  tutti  i 
casi,  in  cui  e  nel  codice  di  commercio  e  in  altre  leggi  sia  sta¬ 
bilita  una  prescrizione  più  breve  (1). 


(1)  La  soluzione  esposta  nel  testo  è  prevalente  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudenza:  Cass.  Palermo,  18  giugno  1918  (Giur.  ital.,  1918,  I,  1, 
1041);  Cass.  Torino,  28  marzo  1914  (Biv.  di  dir.  comm.,  1915,  II,  13); 
Cass.  Firenze,  2  aprile  1903  (Giur.  ital.,  1903,  I,  1,  556).  Contro:  Vidari, 
Corso ,  n.  9092;  Lessona,  Teoria  delle  'prove,  II,  78;  Cass.  Roma,  19  feb¬ 
braio  1923  (Biv.  di  dir.  comm.,  1924,  II,  13).  Nel  testo  si  parla  delle  brevi 
prescrizioni  presuntive  stabilite  negli  art.  2138-2140  del  codice  civile. 
Avvertiamo  però  che  in  questo  codice  vi  sono  anche  altre  prescrizioni 
brevi  che  non  hanno  carattere  presuntivo,  ma  sono  vere  e  proprie  pre¬ 
scrizioni  estintive,  vedi,  per  esempio,  art.  2144.  Anche  queste  prescri¬ 
zioni  sono  state  mantenute  ferme  dal  codice  di  commercio,  come  è  espli¬ 
citamente  disposto  nell’ art.  917  ricordato  nel  testo.  Anche  in  materia 
commerciale  si  applica  pertanto  la  prescrizione  di  cinque  anni  stabilita 
nell’art.  1300  del  codice  civile  per  le  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  dei 
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113.  Una.  questione  ili  grande  importanza  teorica  e  pra¬ 
tica  si  presenta  spesso  in  materia  di  prescrizione  commerciale, 
quella  della  durata  della  prescrizione  del  giudicato.  Si  appli¬ 
cherà  al  giudicato  commerciale  la  prescrizione  decennale  com¬ 
merciale  o  la  trentennale  civile  ?  Coloro  1  quali  sostengono  clic 
razione  derivante  dal  giudicato  commerciale  deve  regolarsi 
agli  effetti  della  presenzio ncq  secondo  il  codice  di  commercio, 
si  riferiscono  alla  natura  puramente  dichiarati  va.  della  sen¬ 
tenza.  Si  dice:  se  la  sentenza,  come  nel  diritto  moderno  non 
si  può  dubitare,  ha  solamente  Pelletto  di  dichiarare  il  diritto, 
ciò  che  si  fa  valere  dopo  la  sentenza  non  è  che  il  diritto 
preesistente;  e,  se  preesiste  un  diritto  di  natura  commerciale, 
la  prescrizione  sarà  quella  commerciale. 

Malgrado  clic  questo  argomento  appaia  difficilmente  con¬ 
te  stabi  le  (1  )T  V  opimo  ne  pre  v  a, lei  ite,  s  pe  eie  i  n  g  i  nrispr  u  fi  en  za, 
ritiene  l'applicabilità  della  ordinaria  prescrizione  civile  di 
trentanni  all’azione  derivante  dal  giudicato  commerciale. 

Che  praticamente  questa  sia  la  sola  soluzione  possibile, 
appare  subito  dai  grandissimi  inconvenienti  pratici,  a  cui  s’an¬ 
drebbe  incontro  se  si  ammettesse  Y opinione  contraria»  Quando 
si  è  ottenuta  una  sentenza  del  magistrato,  si  vuol  essere 
tranquilli  e  si  ha  diritto  di  esserlo:  ora  di  fronte  alle  brevis¬ 
sime  prescrizioni  commerciali  di  un  anno,  di  due  anni,  perfino 


contratti.  È  da  ritenere  che  le  norme  particolari  dettate  nell' art,  1300» 
relative  ad  inizio  di  tale  prescrizione,  rimangano  ferme  anche  in  materia 
commerciale,  sebbene  la  questione  sia  alquanto  controversa,  ritenendosi 
da  alcuno  ohe  non  si  possa  più  agire»  per  invalidare  il  contratto,  dopo  che 
dalla  conclusione  di  esso  sia  decórso  il  termine  ordinàrio  della  presoti- 
suono;  cosi  Vivande.  Trattai»,  IV,  tt.  2219;  Case.  Firenze,  22  novembre 
C2  {Rin.  di  dir ,  comm.,  1913;  I,  443);  e  in  senso  opposto;  M  urtar  a 
e  cit-  214;  Puglie**,  Prescrizione  e-fitiitiim. 

'  A  e  Ò,H:  ^ ^vartuni,  Trattato,  Vh  n+  2556  e  2550  bis;  App.  Firenze 
1  1612  [Giur.  Uni,  L912,  IT  2.  092), 

'  )  ^  -^P'  ■  -iati  acute  la  monografìa  del  F  Atre  A.  La  prG.ìrrtziou? 

HlantJerL  1,8.08,  il  quale  «oatiam  «h.ioia  sempre 

. .  la’ . . . * . •*>  de^néaopd 

ot.  -L  ;  n,lki“n  C|U!  ,ppli,  Ml„  ,  „„|i. 

iJlT*'  :mdl  ■  ?r  i!  rapir.,-.,  ,  ,,,  ..  ..  i<0  ad 

torto  del  We!  Della  ambiale,  lo  Cowmen- 
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di  sei  mesi,  il  tempo  dato  a  chi  ha  ottenuto  l’accertamento 
giudiziale  del  proprio  diritto  per  realizzarlo,  sarebbe  ridotto 
m  maniera  eccessiva  e  poco  pratica.  Noi  crediamo  che  la 
giurisprudenza  prevalente  abbia  ragione  e  che  l’argomento 
desunto  dalla  natura  dichiarativa,  della  sentenza  non  sia 
decisivo. 

Bisogna  ricordare  che,  tanto  nel  processo  di  cogni¬ 
zione,  quanto  in  ciucilo  di  esecuzione,  non  si  fa  valere  un 
diritto  privato  contro  l’altra  parte,  ma  sì  fa  valere  un  diritto 
pubblico  verso  Io  Stato,  perchè  tale  sì  deve  considerare  il 
diritto  di  aziono.  La  prescrizione,  quale  è  regolata  dal  diritto 
civile,  non  riguarda,  a  vero  dire,  Fazione,  cioè  il  diritto 
processuale  di  rivolgersi  agii  organi  giudiziari,  ma  riguarda 
LI  diritto  materiale.  E,  se  inesattamente  si  parla  spesso  di 
prescrizione  dell’azione,  ciò  dipende  dai  ricordi  della  com¬ 
penetrazione  fra  diritto  e  azione,  che  si  verificava  in  altri 
stadi  dell  Evoluzione  giuridica,  quando  i!  processo  e  il  giu¬ 
dizio  avevano  ancora  natura  prevalentemente  privata,  e  la 
realizzazione  giudiziaria  del  diritto  risentiva  dell’antica  auto¬ 
difesa.  Ma  nel  diritto  moderno,  affermatosi  il  carattere  pub¬ 
blico,  cioè  statalo,  del  processo  e  del  giudizio,  l’azione  si  è 
separata  dal  diritto  ed  è  diventata  un  diritto  soggettivo  per 
sè  stante,  e  la  prescrizione  dei  codici  del  diritto  privato  si 
riferisce  al  diritto  materiale  e  non  Minzione. 

Se  dunque,  nel  processo  di  cognizione,  il  problema  della 
prescrizione  viene  in  campo,  ciò  accade  perchè,  accertandosi 
l’esistenza  del  diritto,  si  deve  necessariamente  decidere  se 
esso  ancora  è  in  vita  o  se  è  estinto  per  prescrizione.  Ma  supe¬ 
rato  lo  stadio  di  cognizione,  accertata  resistenza  del  diritto, 
il  problema  della  prescrizione  non  H  pone  più ■  perchè  oramai 
una  sentenza  ha  incontestabilmente  dichiarato  che  il  diritto 
esiste. 

Non  è  dunque  che  al  diritto  accertato,  dopo  la  sentenza, 
si  possa  applicare  una  prescrizione  piuttosto  che  Falfcra, 
quella  civile  piuttosto  che  quella  commerciale  ;  dopo  la  sen¬ 
tenza  non  si  può  più  discutere  di  prescrizione  del  diritto 
■materiale*  Se  di  prescrizione  si  può  parlare,  questo  riguarda  in 
ogni  caso,  non  più  il  diritto  materiale,  ma  il  diritto  di  azione, 
cioè  il  diritto  soggettivo  pubblico,  che  il  cittadino  ha  di 
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''"ila  evidentemente  il  diritto  d’arione,  appunto  perobe 
noni  «n  diritto  privato,  pop  4  nO  civile,  nè  comprende, 
e  non  si  può  discutere  se  ad  esso  si  debba  applicare  la  pre- 
Orione  del  codice  civile  o  quella  del  codice  di  corneo. 

Il  problema  è  totalmente  diverso;  si  tratta  di 
i  diritti  pubblici  siano  suscettibili  di  prescrizione  com®  1 
diritti  privati;  problema  grave,  a  cui  si  può  dare  una  11SP°  _ 
affermativa,  ritenendo  la  prescrizione  un  istituto  di  cara 
generalissimo,  comune  tanto  al  diritto  pubblico  quan  o  a. 
diritto  privato.  Ma,  in  mancanza  di  una  disposizione  spccia  e 
della  legge,  e  dovendosi  procedere  per  analogia,  è  chiaro  c  e 
si  dovrà  applicare  per  analogia  la  disposizione  del  co  ce 
civile  e  ritenere  che  nel  campo  del  diritto  pubblico  la  pre 
scrizione  ordinaria  sia  di  trenta  anni.  In  conclusione,  se  si 
vuoi  ritenere  prescrittibile  l’azione  derivante  dal  giudicato, 
le  si  dovrà  appbcare  la  prescrizione  trentennale  (1). 


114.  Un’ultima  questione,  molto  importante,  riguarda  le 
clausole  contrattuab,  che  hanno  per  oggetto  il  decorso  della 
prescrizione.  Si  domanda:  è  lecito  ai  privati  contrattare  ciica 
il  decorso  della  prescrizione? 

Per  quel  che  riguarda  la  prescrizione  già  decorsa  non  vi 
è  dubbio  alcuno  ;  ad  essa  si  può  rinunciare,  perchè  l’eccezione 
di  prescrizione  non  può  essere  rilevata  d’ufficio  dal  giudice, 
ma  deve  essere  proposta  dalle  parti:  quindi  testualmente 
l’art.  2107  del  codice  civile  ammette  che  si  possa  rinunciare 
alla  prescrizione  compiuta. 


? 


* 


(1)  La  nostra  giurisprudenza  è  da  tempo  costantissima  nel  senso 
dell’applicabilità  della  prescrizione  trentennale.  Sarebbe  perciò  superflua 
qualsiasi  indicazione  delle  numerose  pronuncie  sull’argomento.  Anche  la 
dottrina  è  in  grandissima  prevalenza  nello  stesso  senso.  La  letteratura 
copiosa  è  riassunta  da  Ricca -Barberis,  in  Giur.  Hai. ,  1904,  I,  1,  759,  e  da 
Galante,  Ivi,  1900,  IV,  273.  Si  cons.  anche  Lordi,  in  Riv.  di  dir.  comm., 
1920,  H,  671.  Per  le  questioni  particolari  che  si  presentano  in  questa 
materia,  cfr.  Mortara  e  Azzariti,  Commento,  cit.  n.  192  e  seguenti. 


Capitolo  III.  —  Nascita,  modificazione,  estinzione,  ecc.  413 


Per  la  prescrizione  non  compiuta  il  problema  si  pone  in 
mi  modo  differente.  Intanto  non  è  dubbio  che  tutte  le  con¬ 
venzioni,  le  quali  tendono  ad  allungare  la  prescrizione, 
siano  nulle:  nel  divieto  di  rinunciare  alla  prescrizione, 
prima  che  sia  compiuta,  è  implicito  il  divieto  di  allungarne 
i  termini. 

Il  dubbio  sorge  invece,  quando  si  pattuisca,  non  già  un 
allungamento,  ma  una  abbreviazione  della  prescrizione.  Per 
quanto  la  questione  sia  disputabile  e  vi  siano  scrittori  (1), 
i  quali  ritengono  che  si  possa  abbreviare  la  prescrizione  con 
convenzioni  private,  noi  crediamo  che  ciò  non  sia  possibile. 
E  questo  per  una  ragione  assai  semplice.  La  materia  della 
prescrizione,  specialmente  per  quello  che  riguarda  la  durata  di 
essa,  è  ispirata  all’interesse  generale.  Il  principio,  su  cui  si 
basa  l’istituto  della  prescrizione,  è  quello  del  riconoscimento 
dello  stato  di  fatto.  Il  diritto  non  vuole  che  i  rapporti  restino 
lungamente  incerti  e,  poiché  il  suo  scopo  supremo  è  la 
conservazione  della  pace  sociale,  non  vuole  perpetuare  le 
controversie. 

Ora,  se  questo  è  il  fondamento  dell’istituto  della  pre¬ 
scrizione,  si  capisce  come  il  tempo  necessario  a  prescrivere 
non  possa  essere  oggetto  di  contrattazione  fra  i  privati,  ma 
sia  un  elemento,  la  cui  valutazione  va  rimessa  al  legislatore. 
È  il  diritto  che  stabilisce  la  durata  della  prescrizione,  per 
motivi  che  sono  superiori  alla  volontà  privata  e  si  riferiscono 
all’interesse  pubblico,  ispirandosi  a  una  giusta  conciliazione 
fra  due  interessi  opposti:  quello  della  giustizia  assoluta,  che 
vuol  attribuire  a  ciascuno  il  suo,  e  quello  dell’ordine  sociale, 
che  richiede  non  si  discuta  di  nuovo  sopra  un  assetto  ormai 
stabilito.  I  privati  non  possono  sostituire  i  propri  apprezza¬ 
menti  a  quelli  del  legislatore,  nè  prolungando,  con  l’allun¬ 
gamento  della  prescrizione,  uno  stato  d’incertezza,  che  la 
legge  tende  ad  eliminare;  nè  alterando,  colla  abbreviazione 


(1)  Vi v ante,  Trattato,  IV,  num.  2222.  Le  sentenze  che  si  sogliono 
citare  non  sono  decisive,  perchè  quasi  sempre  pronunciate  a  proposito 
di  termini  di  decadenza,  e  non  già  di  termini  di  prescrizione.  Si  veda 
però:  Cass.  Firenze,  18  gennaio  1917  (Miv.  di  dir.  comm.,  1917,  II,  397, 
con  nota  di  Giannattasio). 
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della  presenzio  uè,  quello  stato  di  fatto,  che  la  legge  tiiolc. 
resti  consolidato  per  un  certo  tempo,  perchè  possa  trasfor- 
marsi  in  stato  di  diritto  (1). 


(1)  In  questo  senso  :  Pugliese,  Prescrizione  estintiva,  4a  ©di z-,  n-  l4o; 
Degni,  in  Riv.  di  dir.  conivi.,  1010,  II,  6D3;  Mohtaea  e  Abusiti,  ali¬ 
mento  citr.  11.  175;  De  Rugo  usuo.  Istituzioni  di  diritto  civile*  4a  edìz.* 
Tot  II,  p&g.  312,  nota  1. 
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Capitolo  IV. 

Realizzazione  dei  rapporti  giuridici  commerciali. 


§  25.  Considerazioni  generali. 

Sommario:  115.  La  giustizia  di  Stato  e  la  difesa  privata.  Cenni  storici 

La  difesa  privata  nel  diritto  moderno. 

115.  Nella  vita  del  diritto  l’osservanza  spontanea  della 
norma,  da  parte  degli  obbligati,  si  può  dire  la  regola.  Sotto 
l’influsso  di  molteplici  cause,  come  la  forza  del  sentimento 
giuridico,  quella  della  tradizione  e  dell’imitazione,  il  timore 
della  sanzione  e  della  coazione,  colui,  al  quale  il  diritto  im¬ 
pone  una  determinata  condotta,  nella  grandissima  maggio¬ 
ranza  dei  casi,  vi  si  assoggetta  spontaneamente.  Di  regola, 
pertanto,  i  rapporti  giuridici  sono  realizzati  per  opera  dello 
stesso  soggetto  passivo,  ossia  dell’obbligato. 

Ma  e  da  prevedere  il  caso  che  ciò  non  avvenga.  In  questa 
ipotesi,  alla  realizzazione  volontaria  del  dirito  si  sostituisce 
la  realizzazione  fovzcttG/.  Della  quale  occorre  particolarmente 
occuparsi,  perchè  appunto  nella  possibilità  dell’uso  della 
forza  (coazione)  sta  una  delle  caratteristiche  essenziali  del 
diritto,  e  l’ordinamento  della  realizzazione  forzata  dei  rap¬ 
porti  giuridici  costituisce  uno  degli  istituti  giuridici  più 
importanti. 

Non  occorre  qui  occuparsi  di  tutto  questo  importantis¬ 
simo  tema,  ma  solo  della  parte,  che  concerne  i  rapporti  com¬ 
merciali,  rispetto  a  cui  non  mancano  particolarità  interessanti. 

La  realizzazione  dei  diritti  può  avvenire  in  due  forme. 
La  forma  più  comune,  allo  stato  odierno  della  evoluzione 
giuridica,  quella  perciò  che  ci  appare  come  la  più  naturale, 
è  la  realizz  azione  giudiziaria. 

Tuttavia  nè  storicamente,  nè  logicamente,  essa  è  la  prima 
ad  apparire.  Invece,  nella  evoluzione  della  società  e  del  di¬ 
ritto,  la  realizzazione  dei  rapporti  giuridici  appare  dapprima 
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come  affidata  alla  forza  privata  del  titolare  stesso  del  diritto; 
in  altri  termini,  il  sistema  dell  'autodifesa  precede  quello  della 

difesa  giudiziaria  del  diritto.  .  , 

Nelle  società  primitive  ancora  scarsamente  organizzate, 
in  cui  debole  e  malcerta  è  l’autorità  dello  Stato,  e  m  cui  per¬ 
tanto  questo  non  ha  ancora  rivendicato  a  sè  completamente 
la  funzione  di  organo  specifico  del  diritto,  vige,  come  rego  a, 
il  sistema  della  difesa  privata  (1).  La  quale  non  è  soltanto 
realizzazione  di  un  diritto  preesistente,  ma  in  fondo  anche 
affermazione  del  proprio  diritto.  L’individuo  e  il  suo  gruppo, 
legato  a  lui  in  un  vincolo  di  stretta  solidarietà,  tutelano  a 
sè  i  propri  interessi.  Li  tutelano  entro  i  limiti  segnati  dal  pn- 
mitivo  costume  indistinto  e  li  realizzano  nella  misura  del  e 
forze,  di  cui  dispongono.  In  progresso  di  tempo  l’autorità 
dello  Stato  si  consolida  e  comincia  la  lotta  secolare  dello 
Stato  contro  gli  individui  e  i  gruppi  e  contro  la  consuetudine 
di  farsi  giustizia  da  sè.  In  questa  lotta  lo  Stato  comincia  con 
l’interporsi  come  paciere  e  costringe  i  privati  a  deferire  ad 
arbitri  le  loro  controversie;  donde  il  carattere  semiprivato 
della  primitiva  procedura,  di  cui  restano  larghe  traccie,  ad 
esempio,  nel  processo  romano  classico.  In  fine  lo  Stato 
afferma  la  sua  autorità  ;  bandisce  sempre  più  la  consuetudine 
come  fonte  di  diritto,  rivendica  a  sè  la  funzione  di  porre  le 
norme  giuridiche  e  vieta  la  difesa  privata,  interponendosi  fra 
i  singoli,  non  più  come  arbitro  o  paciere,  ma  come  ammini¬ 
stratore  della  giustizia.  Alla  realizzazione  del  diritto  per  opera 
del  privato  si  sostituisce  la  realizzazione  del  diritto  per  opera 
dello  Stato  ;  alla  difesa  privata  la  difesa  giudiziaria  del  diritto. 

Tuttavia  è  naturale  che  residui  del  sistema  primitivo  per¬ 
mangano  anche  nelle  legislazioni  moderne. 

IsTel  diritto  italiano  la  difesa  privata  è  in  principio  proibita, 
e  nel  codice  penale  (art.  235  e  236)  è  considerato  reato  e 
punito  il  fatto  di  chi  si  fa  ragione  da  sè  medesimo. 


(1)  Letteratura :  Sulla  difesa  privata  in  generale,  si  cons.:  Ferrini, 
Pandette,  n.  184;  Fadda  e  Bensa,  Note  al  Windscheid,  voi.  I,  pag.  1178; 
Dernburg,  Pandelcten,  voi.  I,  §  125;  Friedemann,  Die  Selbsthiilfe  in 
rechtshistorisch  dogmatischer  Darstellung  unter  besonderer  Berucksichtigung 
des  romiti chen  Rechiti,  189S;  Kuhlenbeck,  Das  Rechi  der  Selbsthiilfe,  1907. 
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Ma,  se  il  divieto  della  difesa  privata  è  la  resola,  non 
mancano  le  eccezioni. 

La  prima  e  più  generale  eccezione  è  costituita  dal  diritto 
riconosciuto  generalmente  al  privato  dì  difendersi  contro 
una  violenza  attuale  ed  ingiusta.  Il  diritto  di  respingere  la 
foiza  eon  la  forza,  in  base  a!  principio  vini  vi  repékère 
licei,  deve  ritenersi  generale,  ed  una  delle  sue  più  importanti 
applicazioni  è  l’istituto  della  legittima  difesa  (cod.  penale, 
art.  49,  n.  2  e  3),  per  cui  fatti,  che  per  sè  sarebbero  reati,' 
cessano  di  esser  tali,  quando  sono  compiliti  con  lo  scopo  di 
allontanare  da  sè  una  violenza  attuale  ed  ingiusta. 

Una  seconda  ed  importantissima  eccezione  è  rappresen¬ 
tata  dalla  facoltà,  che  in  taluni  casi  la  legge  concede  al  pri¬ 
vato,  di  realizzare,  con  la  propria  forza,  il  diritto  già  violato; 
cioè  ili  soddisfare  da  sè  il  proprio  diritto,  a  cui  l’obbligato 
u ega  soddisf acim en  to . 

Queste  due  forme  di  difesa  privata  differiscono  solamente 
in  ciò,  che  nel  primo  caso  la  forza  privata  è  adoperata  per 
prevenire  la  violazione  del  diritto,  mentre  nel  secondo  essa  è 
adoperata  per  reintegrare  il  diritto;  ma  ambedue  le  ipotesi 
hanno  questo  di  comune,  che  il  soddisfacimento  del  diritto 
è  in  tutte  e  due  ottenuto  per  opera  dello  stesso  titolare: 
la  differenza  sta  nei  modi  del  so  d  di  sfa  cimento,  dovuta  alla 
diversità  delle  cause  die  questo  soddisfacimento  impediscono. 
La,  vera  e  grande  differenza  fra  le  due  figure  giuridiche  sta 
in  ciò,  che  mentre  la  difesa  contro  la  violenza  è  ammessa 
come  principio  generale,  la  realizzazione  di  un  diritto  già 
violato  o  minacciato  da  cause  diverse  dalla  violenza,  rappre¬ 
senta  un  ■eccezione,  che  deve  esser  volta  per  volta  consentita 
dalla  legge. 

Diremo  dunque  prima  delia  realizzazione  privata  dei  di* 
ritti  in  materia  commerciale,  ammessa  eccezionalmente  e  in 
singoli  casi;  poi  della  realizzazione  giudiziale,  ossia  della 
giurisdizione  commerciale,  e  del  processo  in  materia  di 
commercio. 


!?7.  - 
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Suzione  1, 

La  difesa  privata  in  materia  commerciale 
^  iti  i specie  il  diritto  di  vite  1 1 * 


§  26.  Vari  tasi  dì  realizzazione  privata  ilei  diritto 
in  materia  commerciale, 

SonHAEIO:  1  Hi.  L  vari  cadi  di  mulìzzaritme  privata  del  diritto  nel  diritto 
civile  e  nel  diritto  coro  merci,  ole.  —  117.  A)  "Vendita  per  autorità 
del  creditore.  Casi  in  cui  è  ammessa  in  materia  commerciale.  La 
vendita  per  autorità  del  creditore  e  L esecuzione  forcata.  1 1 S.  B)  Fi- 

tensione.  Concetto  e  origine  deD 'istituto.  —  Ì19.  Contenuto  essen¬ 
ziale  dell’istituto  della  ritenzione:  la  ritenzione  e  il  diritto  di  privi¬ 
legio;  la  ritenzione  e  la  esecuzione.  —  120.  La  ritenzione  c  1  &$ceptÌQ 
■non  adimpleii  amtntctun;  caratteri  tiri  tinti  vi  ,  Oasi  dubbi.  121.  La 
ritenzione  e  la  compensazione:  differenze .  —  122.  Iva  tura  reale  o 
personale  della  ritenzione:  esatta  posizione  della  questione.  — - 
123.  Oggetto  della  ritenzione.  —  124.  Casi  in  cui  la  ritenzione  è 
consentita  dal  diritto  commerciale. 

116.  JSvì  nostri  codici  dì  diritto  privato  non  esistono  di¬ 
sposizioni  generali  strila  difesa  privata,  come  esistono  invece 
nel  codice  civile  germanico  (  §  227-231)  (1).  Tuttavia,  in  singoli 
casi  è  ammesso  che  il  privato  possa  farsi  giustizia  da  sè  e 
che,  special  mente  T  possa  pio  curarsi  rio.  sè  la  realizzazione  di 
un  diritto. 

Fra  questi  casi  si  citano  quello  deli  art,  582  codice  civile, 
il  quale  dà  facoltà  al  propilei  ario  di  recidere  egli  desso  le 
radici  degli  alberi  del  vicino,  che  si  addentrano  nel  suo  fondo; 
il  caso  dell1  art,  713,  per  cui  il  proprietario  di  uno  sciame  di 
api  può  ricuperarlo,  quando  è  fuggito,  anche  nel  fondo  altrui} 
il  caso  dell’aria  421)  codice  penale,  che  dichiara  esente  da  pena 
chi  uccide  o  danneggia  volatili  altrui  sorpresi  nel  fondo  pos¬ 
seduto  e  nel  momento  in  cui  gli  recano  danno;  il  caso  della 


.  L’ampia  letteratura  formatori  su  queste  dispospriom  può  vedersi 
U1  r'ATTT> a  e  Bunsa.  NoU  al  WiMfidmid;  voi,  1.  pajr.  il 70. 
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compensatone  legale  (art.  1»  t  ori,  chu),  per  cui  il  credi- 
fcore  può  procacciarsi  il  soddisfacimento  del  credito  mediante 
la  estrazione,  di  uri  suo  debito  verso  lì  proprio  debitore. 

Amo  tutti  gli  scrittori  sono  concordi  nel  raffigurare  in 
queste  ipotesi  casi  di  difesa  privata.  Ma  istituti,  in  citi  real¬ 
mente,  si  può  ritrovare  1» elemento  delia  imitazione  del  di¬ 
ritto  per  opera  dello  stesso  interessato,  si  hanno  nella  vendita 
per  autorità  del  creditore  e  nell  istituto  della  ritenzione. 

117.  A)  Vendita  per  autorità  del  cmlUore  (1).  _  \n  vari 
casi  il  codice  di  comm.  autorizza  il  creditore,  che  non  sia  sud- 
disfatto  del  suo  diritto  e  si  trovi  in  possesso  di  uno,  cosa  di 
proprietà  del  debitore,  dì  procedere  alla  vendita  della  mede¬ 
sima,  per  soddisfarsi  sul  prezzo.  Non  si  tratta,  si  noti  bene, 
di  una  vendita  giudiziaria,  ordinata  cioè  dal  magistrato’ 
come  accade  nei  casi  di  realizzazione  giudiziaria  del  diritto. 
L>i  tratta,  ini-  ece7  proprio  di  una,  vendita,  die  avviene  per 
esclusiva  volontà  e  iniziativa  del  creditore,  i]  quale  in  tal 
modo  diventa  strumento  di  realizzazione  del  proprio  diritto. 

Così,  per  Tart.  363  del  cod.  di  conmi . ,  E1  mandatario  com¬ 
merciale.  che  non  sìa  soddisfatto  delle  anticipazioni  e  spese  e 
degli  interessi  delle  somme  sborsate,  nonché  della  sua  prov¬ 
vigione,  può  fai  vendere  le  cose,  di  proprietà  del  mandante, 
che  egli  detiene  per  l’esecuzione  del  mandato.  Egualmente  di 
base  alTart.  458  del  cod.  di  cornili,  può  procedere  il  creditore 
pignorati  zio  per  le  cose  so  ttoposte  a  pegno  commerciale. 
L’art.  68  del  cod,  di  coirmi,  autorizza  il  venditore»  che  sia 
restato  insoddisfatto  del  prezzo»  a  far  vendere  la  cosa  rimasta 
presso  di  lui,  per  soddisfarsi,  sopra  il  prezzo  ricavato,  del  suo 
credito.  Allo  stesso  modo  in  virtù  doIPart.  413  del  cod.  di 
commercio  il  vettore,  per  tutti  ì  erediti  dipendenti  dal  con¬ 
tratto  di  trasporto,  può  procedere  alla  vendita  delle  cose  a 


(I)  Lettemi  ara:  Q  or,  eursi.  La  vendita  per  autorità  dd  ereditò  e  -nd 
diritto  commerciale  italiano,  In  Rie.  di  dir.  eor,un,.7  1008.  I.  129;  Viv.  ,te. 
Trattato ,  IV,  n.  1704  o  aeg,  ;  8ohm.  Dee  ddòdfiulj  reditnj  nudi  dm  iuy 
Gesetzbuck  und  HandeUgexelzhacJi,  in  Zcitsvh,  iiir  ilas  gcs.  BamieteréchL 
1903,  85;  He tMAN-af,  Dìe  rechili  che  Aditar  dea  Selbtttitiilji  nerba  ttjs  be 
iJtaurbige t ve ra aga  nudi  Haiuhhrcckts,  lìnstoHi  MV'c; 
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lui  affidate  il  Importo,  e,  »  ei  tratta  di  trasporto  terrò- 
viario,  la  vendita  può  cere  eseguita  senza  formalità  (art.  < 
delle  Condizioni  ferroviarie  approvate  con  E  •  decreto  12  no- 

vembte  1921.  n.  1585).  .  , 

inoltre,  per  Pài*.  168  del  cod.  di  cornili.,  le  società  per 
azioni  possono  procedere  alla,  vendita  delle  azioni  non  tota 
mente  liberate,  in  caso  di  mancato  versamento  dèlie  quote 

tuttora  dovute  d  ad 'azionista. 

Salvo  il  caso  deb1  art.  48  delle  Condizioni  ferroviarie, 
negli  altri  occorro,  a  termini  deO’art.  G8  dui  cod.  di  comm,, 
che  viene  per  tutti  i  casi  richiamato,  che  la  vendita  sia  fatta 
al  pubblico  incanto  (o  anche  al  prezzo  corrente,  se  la  cosa 
ha  un  prezzo  di  borsa  o  di  mercato),  col  mezzo  di  un  pub 
blico  ufficiale  autorizzato  a  tale  specie  di  atti.  In  questo  in  tei  - 
vento  di  un  pubblico  ufficiale  nel  procedimento  della  vendita, 
si  è  volato  da  taluno  riscontrare  no  elemento  pubblicistico, 
tale  da  tramutare  la  vendita  in  una  vera  e  propria  vendita 
giudiziaria.  Si  è  perciò  veduto,  in  questa  figura  della  vendita 
per  autorità  del  creditore,  un  caso  rii  esecuzione  forzata  giu¬ 
diziaria  (i).  Io  non  sono  di  questo  avviso-  Perchè  vi  sia  espro¬ 
priazione  pei1  opera  di  un  organo  dello  Stato,  occorre  che  la 
vendita  sia  autorizzata  o,  per  meglio  dire,  ordinata  da  questo. 
Ciò  avviene  nella  espropriazione  forzata,  in  cui  non  si  fa 
luogo  a  vendita,  se  non  c’è  un  ordine  del  giudice  (art.  625  e 
666,  cod.  proc.  civ.).  Invece,  nei  casi  in  esame,  la  vendita  ha 
luogo  per  esclusiva  volontà  del  creditore,  che  non  ha  bisogno 
uè  di  decisione,  del  giudice,  nè  di  autorizzazione;  la  funzione 
del  pubblico  ufficiale,  che  deve  intervenire  alla  vendita,  si 
limita  a  garantire  le  formalità  del  procediménto.  Ma,  una 
volta  che  la  decisione  spetta  a-llo  stesso  creditore,  è  chiaro 
chu  ci  troviamo  in  una  ipotesi  di  difesa  privata,  per  quanto 
regolata  e  controllata  ;  resistenza  di  limiti  e  di  controlli  non 
è  capace  per  se  di  alterare  ['essenza  dell  istituto. 

118.  B)  Ritenzione*  —  La  ritenzione  consiste  nella,  lacolta 
ehe  in  taluni  oasi  è  concessa  al  creditore,  di  trattenere  la  cosa 

{ i  )  B  ìì  LO  eti  ni.  in  iij  fu  ,d:  dir .  t1  omm. ,  19  OS.  p  a g ,  459  e  b  eg,  ;  M  onte  £3  ori, 

LL  diritto  di  rìtéu  sione  nella  materia  oommef-dale,  un.  19  o  il. 


Capitolo  IV.  —  Eealizz.  dei  rapporti  giuridici  commerciali  421 

del  debitore,  che  già  si  trevi  per  altro  titolo  presso  di  IujT 
fino  a  tanto  che  il  debitore  non  ha  pagato  (1  ), 

L’istituto  della  ritenzione  ha  origini  non  ben  chiare,  T-na 
dottrina  molto  autorevole  (2)  fa  risalire  Longino  delia  riten¬ 
zione  all 'istituto  medievale  delle  rappresaglie,  per  cui  ogni 
creditore  insoddisfatto  poteva  sequestrare  e  vendere,  eoi  per¬ 
messo  della  pubblica  autorità,  non  solo  i  beni  del  debitore, 
che  gli  riusciva  di  cogliere,  ma  cpielii  altresì  dei  suoi  fa  migliar j 
e  concittadini,  riuniti  in  una  solidarietà  passiva  a  tutela  del 
creditore.  A  noi  non  sembra  che  la  derivazione  sia  sufficiente- 
mente  provata,  anzi  i  due  istituti  ci  appaiono  come  sostan¬ 
zialmente  diversi.  ZtfeLle  rappresaglie  prevale  il  carattere 
politico  ;  il  diritto  di  rappresaglia,  è  rivolto  principalmente 
contro  lo  straniero,  il  quale,  valendosi  di  questa  sua  qualità, 
si  sottrae  all'impero  della  legge  dello  Stato,  a  cui  appartiene 
il  creditore.  Si  tratta  in  sostanza  della,  reazione  di  orni  co¬ 
munità  politica  contro  un’altra  comunità  politica;  e  in  (al 
modo  se  ne  comprendono  gli  effetti,  che  vanno  al  di  là 
della  persona  del  debitore  e  colpiscono  anche  i  suoi  tami- 
gliari  e  i  suoi  concittadini  La  responsabilità  collettiva  di 
una  comunità  per  i  fatti  di  uri  singolo  membro  di  essa,  è 
un  princìpio  generale  che  regola  ì  rapporti  fra  ì  gruppi  poli¬ 
tici  nei  periodi  più  arretrati  della  evoluzione  giuridica.  Come 
nota  giustamente  il  Mqntesbgbi  (3),  di  comune,  i  due  istituti, 


(1)  JtfM&wdum:  Frangia  TazzOlt,  II  diritto  di  ritenzione  legale, 
Milano  1893*  Viva  vie.  Il  diritta  di  rìteìizkme,  Appendice  al  Codiar  di 
commercio  comniéttiata,  Unione  tip. -editrice  torinese,  5*  ediz.,  voi.  VI  ; 
Monte  ss  ori.  Il  diritto  dì  ritenzione  mila  materia  commcrHah\  Milano 
I9U9;  Gli  abbacino.  Il  diritte»  di  ritenzioni  nella  hginltt  siane  italiana*  Na¬ 
poli  1 8-84 ;  Majs A1Ù3S i ,  B e  rare  retea  1, io-n iv,  i n  Arda  qi\n\,  I S 8 ■  1 ,  XXXI IT, 
172;  R amboni.  Il  diritto  di  ritenzione  nelle  leggi  italiane,  Firenze  1808; 
De  Feo,  Il  diritta  di  ritenzione  considerato  conte  peg-rto  legale,  in  Oinr.  Hai., 
19UR  IV,  65  e  seg.  ;  Grasson.  Du  tirati  de  rèleniion,  1862;  Gt;inu>UART>, 
Traile-  du-  droìt  de  rétent-ìon,  1  S9o  ;  De  Decker,  Étrnlo  sur  le  tirati  de 
réteniion-,  1909. 

(2)  Vivante.  in  Kiu.  tiat  per  le  scienze  giu-r,,  1892.  pag.  80;  Il  diritto 
di  ritenzione.  Appendice  al  voi,  VI  del  Coti,  di  comm,  tannimi  n  lato,  il.  2; 
U  rancia  Tazzoli,  Il  diritto  dì  rìictmam  legale,  Milano  1892,  pag.  126, 
g  seguenti. 

(2)  0p.  cit,,  pag,  10. 
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della  rappresagli  e  «iella  ritenzione,  non  hanno  che  questo, 
di  essere  ambedue  forme  di  autodifesa.  Ma  li  divide  una  dif¬ 
ferenza  profondisi] nuli  perchè  runa,  la  ritenzione,  è  forma  di 
autodifésa  di  mi  cittadino  contro  un  altro  cittadino,  mentre 
poltra,  la  rappresaglia,  è  forma  di  autodifesa  internazionale. 

La  ritenzione  è  Indubbiamente  ima  forma  di  diféso»  ].ui 
vat-a  che,  se  mai,  si  ricollega  piuttosto  al  pignoramento,  per 
autorità  privata,  cosi  comune  nel  medio  evo  e  di  cui  ì oi se 
è  r ultimo  resìduo. 

si  nega  da  scrittori  molto  autorevoli  che  la  ritenzione  sia 
una  specie  di  difesa  privata,  per  la  ragione  die  essa  è  ammessa 
dalla  legge  e  per  tanto  (dii la  esercita  non  protegge  il  suo  diritto 
eoi  proprio  arbitrio,  ma  con  un  legittimo  rifiuto  di  dare. 
Questa,  obiezione  manca  di  serio  valore,  perchè  l’essenza  della 
difesa  privata  non  sta  nell' essere  una  attività  arbitraria. 
Consiste  essa,  invece,  nel  fatto  che  la  realizzazione  del  diritto, 
anziché  essere  affidata  allo  Stato,  è  assunta  direttamente 
dallo  stesso  titolare  del  diritto.  Il  riconoscimento,  da  parte 
deh  ‘  or  d  inamen  t  o  gi  midi  co ,  d  i  que  sta  p  o  ics  t  à  dell  7  avente 
diritto  non  toglie  ad  essa  il  suo  carattere  di  autodifesa;  ansi, 
nella  storia  dì  questo  istituto,  noi  troviamo  il  riconoscimento 
dello  Stato  in  forme  anche  più  concrete;  e  nella  evoluzione 
giuridica,  che  dal  sistema  dell  Autodifesa  conduce  a  quello 
della  giustizia  di  Stato,  si  passa,  anzi,  appunto  per  una  tappa 
intermedia,  che  è  quella  dell' auto  difesa  non  solo  riconosciuta, 
ma  controllata  e  regolata. 

119.  If essenza  della  ritenzione  sta.  nella  facoltà  di  trat¬ 
tenere  la  cosa.  La  ritenzione  è,  dunque,  per  se,  una  forma  di 
coazione,  che  si  esercita  sulla  volontà  del  debitore.  Essa  mira, 
non  già  a  realizzo, re  il  valore  del  credito  per  equivalente  pe¬ 
cuniario  sul  patrimonio,  ma  a  premere  sulla  volontà  del 
debitore  per  indurlo  a  pagare.  In  sostanza  essa  è  realizza- 
zinne  del  diritto  medi  aule  coazione  della  Volontà,  e  non  già 
mediante  soddisfacimento  per  e  (pii  valente  sul  patrimonio. 
Appari  leu  e  essa,  per  tanto,  a  quelle  forme  dì  realizzazione 
«lei  diritto,  come  il  carcere,  le  multo,  il  bando,  che  sono  in- 

Utm  a  °ttcÉfcre  realizzazione  del  diritto  per  opera  dello 
stesso  debitore. 
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Da  questo  carattere  della  ritenzione  deriva  eh©  essa  per 
sè  non  è  mezzo  di  garanzia  del  credito,  nè  mezzo  di  sod¬ 
disfacimento  del  eredito  sulla  cosa  ritenuta,  ma  sempli¬ 
cemente  mezzo  di  coazione  della  volontà  del  debitore.  Per¬ 
tanto  la  ritenzione  va  distinta:  1°  dal  privilegio,  il  quale 
importa  ima  preferenza,  a  favore  di  un  determinato  creditore, 
nel  concorso,  clic  si  determina  fra  i  vari  creditori,  nel  processo 
di  esecuzione  forzata  '7  2°  dai  diritto  di  espropriare  il  debitore 
della  cosa  e  di  soddisfarsi  sul  valore  di  essa,  diritto  che  spetta 
in  generale  a  ogni  creditore  in  base  agli  art,  1948-49  del  cod. 
civile,  e  in  particolare  sopra,  una  determinata  cosa  al  credi¬ 
tore  fornito  di  un  pegno  speciale,  a  cui  è  connesso  anche  iì 
privilegio. 

Ma  la  sola  facoltà  di  trattenere  la  cosa  potrebbe  riuscire 
inefficace,  specialmente  nel  caso,  in  cui  altri  creditori  agiscano 
giudizi  al  meni  e  sulla  cosa  stessa  e  ne  promuovano  la  vendita 
forzata:  poiché  al  creditore,  die  ritiene  la  cosa,  non  spette¬ 
rebbe  altro  diritto  che  di  partecipare  alla  divisione  del  prezzo. 
Si  è  perciò  presto  manifestata  la  necessità,  per  rendere  effi¬ 
cace  la  ritenzione,  dì  ricoimettervi  ìm  privilegio»  E  appunto 
in  questa  connessione  tra  ritenzione  e  privilegio  sta  la  parti¬ 
colarità  più  importante  della  disciplina  di  questo  is-t  liuto  in 
materia  commerciale.  Mentre  nei  casi  in  cui  il  codice  civile 
concede  la  ritenzione,  a  questa  non  è  connesso  di  regola  un 
privilegio,  in  materia  commerciale  al  diritto  di  ritenere  la 
cosa  è  invece  unito  il  diritto  di  soddisfarsi  su  di  essa  con 
privilegio. 

Una  seconda  particolarità  importante  della  ritenzione 
commerciale  concerne  il  rapporto  fra  ritenzione  ed  esecu¬ 
zione,  In  materia  civile  il  creditore,  che  ritiene  la  cosa,  non 
ha  altra  via,  per  soddisfarsi  su  di  essa,  che  la  ordinaria  proce¬ 
dura  di  espropriazione;  invece  in  materia  commerciale  il  cre¬ 
ditore,  che  esercita  il  diritto  di  ritenzione  e  vuol  soddisfarsi 
sulla  cosa,  può  adoperare  un  prò ee dimenio  più  semplice  c 
rapido,  cioè  la  esecuzione  per  autorità  dello  stesso  creditore, 
clic  rappresenta  F altro  caso  già  da  noi  esaminalo  di  difesa 
privata. 

Le  due  forme  si  innestano  Luna  ali-altra  e  si  completano 
a  vicenda. 
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Ma  il  rapporto  di  connessione,  che  in  materia  di  commercio 
si  trova  fra  ritenzione  e  privilegio,  fra  ritenzione  e  auto¬ 
difesa  esecutiva,  non  toghe  che  si  tratti  di  istituti  distinti, 
i  quali  possono  cumularsi,  coll’effetto  di  sommare  i  risultati 
utili  per  il  creditore,  ma  che  non  debbono  concettualmente 
confondersi. 

120.  Per  delineare  completamente  la  figura  giuridica  della 
ritenzione,  bisogna  ancora  distinguerla  da  due  altri  istituti, 
che  hanno  con  essa  qualche  punto  di  contatto;  vogliamo  dire 
V  exceptio  non  adimpleti  contractus  e  la  compensazione. 

a)  È  noto  che  nei  contratti  bilaterali  ciascun  contraente 
ha  diritto  di  rifiutare  l’adempimento  delle  sue  obbligazioni, 
quando  l’altra  parte  ricusi  di  adempiere  le  sue.  Questo  diritto 
in  taluni  casi,  e,  precisamente,  quando  il  rifiuto  del  con¬ 
traente,  leso  dall’inadempimento,  concerne  l’obbligo  suo  di 
consegnare  una  cosa,  offre  molti  punti  di  analogia  colla 
ritenzione.  Pongasi,  ad  es.,  il  caso  del  venditore,  il  quale  non 
sia  soddisfatto  del  prezzo.  Egli  può  certamente,  in  virtù 
de\V  exceptio  inadimpleti  contractus  (1),  rifiutare  la  consegna 
della  cosa  e  quindi  trattenerla  presso  di  sè.  Abbiamo  così, 
almeno  apparentemente,  lo  stesso  fenomeno  della  ritenzione. 
Tuttavia  si  tratta  di  due  istituti  distinti.  Nell 'exceptio  ina¬ 
dimpleti  contractus  taluni  vedono  un  caso  di  difesa  privata; 
il  contraente,  leso  dall’inadempimento,  si  fa  giustizia  da  sè 
rifiutando  di  adempiere.  Anche  a  noi  ciò  sembra  vero,  ma 
questa  connessione  tra  difesa  privata  ed  exceptio  non  adim- 
pleti  contractus  non  toglie  le  differenze  che  sussistono  fra 
questo  istituto  e  la  ritenzione.  L 'exceptio  non  adimpleti  con¬ 
tractus  trova  il  suo  fondamento  nella  connessione,  che  esiste 
fra  le  obbligazioni  dei  contraenti  nei  contratti  bilaterali. 
Ogni  contratto,  già  vedemmo  a  suo  tempo,  rappresenta  la 
conciliazione  di  interessi  opiiosti;  e  la  volontà  di  ciascuno 
dei  contraenti  è  rivolta  appunto  a  realizzare  questa  concilia  - 


Letteratura:  Scaduto,  Ij  exceptio  non  adimpleti  contractus ,  Palermo 
1;  Cassin,  De  Vexception  Uree  de  Vinexecution  dans  les  rapporta  aynal- 
agmaUques  et  dea  aes  relations  aree  le  droit  de  réiention ,  la  ccmventaUon 
ti  La  résolution,  Paris  1914. 
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zione.  Nei  contratti  bilaterali  la  conciliazione  avviene  sulla 
base  di  uno  scambio  di  prestazioni,  e  la  realizzazione  di 
questo  scambio  determina  la  volontà  dei  contraenti.  Se,  per- 
tantcu  lo  scambio  non  si  verifica,  perchè  una  delle  prestazioni 
vidi  meno,  la  base  stessa,  su  cui  il  contratto  è  poggiato,  c 
il  motivo,  che  ha  determinato  la  volontà  del  contraenti, 
vengono  meno  aneli 'essi;  di  tal  che  il  contratto  intero  deve 
essere  risoluto.  Quando  una  delle  parti  rifiata  la  prestazione, 
si  crea  una  situazione  di  incertezza  intorno  al  finale  adempi¬ 
mento  da  parte  sua,  quindi  Intorno  al  mantenimento  del 
contratto.  In  tale  stato  di  incertezza,  che  può  tei  minare 
anche  con  la  risoluzione,  l 'ordinamento  giuridico  consente 
al  contraente  leso,  di  rifiutare  l1  adempimento,  in  attesa  che 
la  situazione  si  risolva  o  coll  'adempimento  forzato  o  colla 
rescissione  del  contratto  (art,  1165  eod.  chic)*  Ora  par  ragio¬ 
nevole  il  ritenere  questo  diritto  del  contraente  leso,  di  rifiutare 
la  sua,  prestazione,  come  una  forma  di  autodifesa,  in  quanto, 
senza-  attendere  il  giudizio  del  magistrato,  enea  resistenza  o 
meno  delìhnadompimentQ,  gii  è  concesso  di  provvedere  da 
sè  alla  tutela  dei  suoi  diritti  (1). 

Ma,  la  B fessa  giustificazione  dellistitnto  ne  dimostra  la 
sostanziate  differenza  da  quello  della  ritenzione.  Nell 'twetpiÌQ 
inadimpleti  contracius  il  privato  tutela  da  m  i  suoi  interessi, 
mediante  un  provvedimento  di  natura  provvisoria,  giacche 
la  situazione  creata  dall  /inadempimento  deve  necessaria¬ 
mente  risolversi  o  nell  adempimento  forzato  o  nella  rescis¬ 
sione  del  contratto.  Invece,  nella  ritenzione,  lo  ut  odilesa  del 
privato  pone  in  essere,  non  già  un  provvedimento  provvisorio, 
ma  definitivo,  in  quanto,  trattenendo  la  cosa  presso  di  sé,  il 
creditore  non  mira  a  salvaguarda, re  il  suo  diritto,  in  attesa 
di  una  futura  soluzione  definitiva,  ma  addirittura  a  realiz¬ 
zarlo  mediante  costringimento  della  volontà  del  debitore. 
Se  un  paragone  è  lecito  colle  Corrispondenti  forme  di  reali z- 


(1)  Alcuni  scrittori  negano  oSlfliritt.il  rii  din  IVr.  non  aMmplrti  con  - 
tractus  costituisca  difesa  privata  ed  in  dò  vedono  una  delle  earul  terbtielie 
differenziali  tra  questo  istituto  e  il  diritto  ili  ritenzione:  aio  ■  n »,  L'&e.  no-» 
adimpleti  oontnictus ,  pag  41.  Ma  la-  maggioranza  della  dottrina  riconosce 
trattarsi  di  una  forma  di  autodifesa:  vedi  Cassiti ,  op.  ci  fi.  pag.  030 -3  60. 


} 
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zazione  giudiziale,  noi  potremmo  raffrontare  V exceptio  non 
adimpleti  contractus  col  sequestro,  mentre  la  ritenzione  e 
paragonabile  piuttosto  alla  esecuzione  forzata. 

Questa  differenziazione  fra  i  due  istituti  ci  permette  di 
risolvere  alcuni  casi  dubbi.  Così,  ad  es.,  si  è  dubitato  se  il 
diritto  del  vettore  di  rifiutare  la  consegna  delle  cose  traspor¬ 
tate,  qualora  il  destinatario  non  paghi  il  prezzo  del  trasporto 
(art.  408  cod.  comm.),  costituisca  un  caso  di  ritenzione  o  un 
caso  di  exceptio  non  adimpleti  contractus.  A  noi  sembra  che 
si  tratti  piuttosto  di  ritenzione,  sia  perchè  il  rifiuto  di  conse¬ 
gnare  le  cose  non  è,  a  propriamente  dire,  un  rifiuto  di  eseguire 
la  prestazione  del  vettore  (prestazione  del  vettore,  nel  con¬ 
tratto  di  trasporto,  è  il  trasporto  delle  cose  e  non  soltanto 
la  consegna  dopo  trasportate),  sia  ancora,  e  sopra  tutto, 
perchè  il  rifiuto  della  consegna  ha  per  iscopo  precisamente 
di  costringere  il  destinatario  a  pagare  il  prezzo  di  trasporto, 
tanto  è  vero  che  l’art.  413  consente  al  vettore  di  ottenere  la 
vendita  delle  cose  per  soddisfarsi  sul  prezzo  (1).  > 

Egualmente  si  è  dubitato,  se  nel  diritto  del  venditore  di 
rifiutare  la  consegna  della  cosa,  quando  il  compratore  non 
paghi  il  prezzo,  di  cui  parla  l’art.  1469  del  cod.  civ.,  debba 
riconoscersi  un  caso  di  ritenzione  o  un  caso  di  exceptio  non 
adimpleti  contractus.  A  noi  sembra,  che  la  disposizione  di 
questo  articolo,  più  che  riconsacrazione  del  generale  principio, 
per  cui  il  contraente  leso  non  ha  obbligo  di  adempire,  sia  rico¬ 
noscimento  di  un  diritto  di  ritenzione,  poiché  il  capoverso 
dell’articolo  riconosce  al  compratore  il  diritto  di  ottenere  la 
consegna  della  cosa,  anche  quando  egli  sia  in  stato  di  falli- 

ri)  Alcuni  scrittori,  invece,  considerano  il  diritto  di  ritenzione  accor¬ 
dato  al  vettore  come  una  manifestazione  della  exceptio  non  adimpleti 
contractus.  La  dottrina  francese  è  in  questo  senso.  Anche  tra  i  nostri 
scrittori  questo  concetto  è  talvolta  affermato.  Si  consulti  Asquinx, 

Bel  contratto  di  trasporto,  in  Cod.  di  comm.  commentato,  Unione  tip. -ed., 

5a  ediz.,  voi.  VI,  1925,  n.  233,  il  quale  giustamente  nota  che  il  diritto 
spettante  al  vettore  assume  la  qualità  di  un  diritto  di  ritenzione  in  senso 
tecnico,  in  quanto  non  limita  i  suoi  effetti  di  fronte  al  destinatario  e  al  * 

mittente,  ma  si  manifesta  anche  di  fronte  ai  terzi  ed  in  quanto  è  pre- 
orcmato  alla  realizzazione  del  credito  mediante  la  vendita  delle  cose 
trasportate. 
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mento,  dando  cauzione  per  ii  pagamento  del  prezzo.  Se 
dunque,  il  rifiuto  di  consegnare  può  portare  alla  cauzione,  è 
segno  che  esso  ha  di  mira  Padelli  pimento  da  parte  del  com¬ 
pratore-  e  non  la  risoluzione  o  Pad  empimento  forzato  per 
opera  del  giudice:  mira  cioè  a  realizzare  il  diritto  è  non  a 
salvarlo  con  una  misura  provvisoria. 

I&l.  b)  Piu  vicino,  forse,  alPistìtuto  della  ritenzione  è 
quello  della-  compensazione  in  quei  sistemi  legislativi,  come 
il  germanico  e  lo  svizzero,  ì  quali  fatino  dipendere  la  compen¬ 
sazione  dalla  volontà  del  creditore.  In  questi  sistemi  sì  dà 
diritto  a  ciascun  creditore  di  ottenere  la  estinzione  del  proprio 
debito,  compensandolo  con  un  credito  corrispondente;  di 
modo  che,  in  sostanza,  il  creditore  viene  a  realizzare  da  se 
il  suo  diritto  con  un  atto  della  propria  volontà.  Siamo, 
dunque,  in  presenza  di  un  caso  di  difesa  privata  diretta  dal¬ 
l’auto -so  ddisf  ad  mento  del  creditore,  proprio  come  nel  caso 
delia  ritenzione. 

Ma  le  differenze  fra  i  due  istituti  permangono  e  non  lievi. 
Nella  compensazione,  il  creditore  si  soddisfa,  non  già  rice¬ 
vendo  dal  debitore  la  prestazione,  ma  procurandosi  un  valore 
equivalente,  mediante  Pes finzione  del  proprio  debito;  si  ha, 
quindi,  una  forma  dì  so  fidi  sfacimento  per  equivalente.  In¬ 
vece,  nella  ritenzione,  il  creditore,  trattenendo  la  cosa,  mira 
a.  ottenere  il  soddisfacimento  del  suo  diritto  per  opera  del 
debitore,  giacché  egli  esercita  una  coazione  sulla  volontà  di  lui. 

Più  strette  invece  sono,  a  nostro  avviso,  le  analogie  fra 
fa  compensazione  e  la  vendita  coattiva  per  autorità  del  ere- 
di t ore,  perchè  ambedue  sono  forme  di  autodifesa,  diretta  al 
soddisfacimento  per  equivalente.  Bolo,  nella  vendita  coattiva, 
il  soddisfacimento  sì  ottiene  mediante  alienazione  di  un  bene 
del  debitore;  nella  compensatone,  mediante  attribuzione  ai 
creditore  di  un  credito,  che,  concentrandosi  nella  stessa  per¬ 
sona  del  debitore,  produco  confusione  ed  est inz Ione- 

Ma,  dobbiamo  avvertire  vite  questa  concezione  della 
compensazione,  come  una.  facoltà  del  creditore,  non  è  accet¬ 
tata  dal  nòstro  diritto,  per  cui  la  compensazione  opera  in 
virtù  di  legge  (art.  1286  cod.  civ),  indipendentemente  da 
Ogni  dichiarazione  di  volontà  del  creditore.  Si  può  perciò 
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con  molta  ragione  dubitare,  se  giacchè  presso 

riToÓnTil  màiwe  die  si  soddisfa,  ma  è  la  legge  ohe  lo 
soddisfa0  V  errebbe  col  mede,  sebo-altro  la  *£*»»*" 
di  analogia  esistente  fra  compensazione  e  ritenzione. 

Ma,  in  realtà,  la  differenza  fra  i  due  sistemi  non  e  p 
così  grande,  come  può  sembrare  a  prima  vista,  anche  nel 
Tema  delia  coniazione  legale  occorre  par  sempre 
la  compensazione  sia  invocata,  che  il  dmto 
E  allora  la  situazione  non  appare  gran  fatto  diversa,  giacché 
abbiamo  sempre  nn  creditore,  che  si  soddisfa  di  un  suo  ere 
dito,  attribuendosi  nn  credito  del  debitore  ed  estinguendolo 

per  confusione.  .  „  ,  Ilo 

La  differenza  sta  solo  in  questo:  che,  nel  sistema  della 

compensazione  legale,  il  soddisfacimento  ha  effetto  retio- 
attivo  ;  ma  è  sempre  necessario  anche  in  essa  un  a  -  o  c  1 
volontà,  rlel  creditore  per  ottenerla. 


122.  Dobbiamo  ora  vedere  quale  sia  la  natura  della  riten¬ 
zione;  se,  cioè,  essa  dia  luogo  a  un  diritto  reale  oppure  a  un 
diritto  personale  da  parte  del  creditore  (1),  vale  a  dii  e  a 
un  diritto  che  si  può  opporre  a  tutti,  ovvero  a  un  diritto 
che  può  farsi  valere  soltanto  verso  il  debitore.  A  noi  la  que 
stione  sembra  mal  posta.  Chi  discute  sulla  natura  personale 
o  reale  della  ritenzione,  parte  dal  supposto  che  la  ritenzione 
sia  un  diritto  per  sè  stante.  Ora  è  questo  proprio  il  punto 
che  a  noi  sembra  contestabile.  La  ritenzione  non  è  nn  diritto 
autonomo;  è  un  mezzo  di  reabzzazione  di  un  diritto;  e  sic¬ 
come  è  quel  mezzo  specifico  che  consiste  nella  difesa  privata, 
così  esso  non  è  che  lo  stesso  diritto,  alla  cui  reabzzazione  mira, 
in  quanto  viene  fatto  valere  con  la  forza  privata. 

È  noto  che  la  coazione  è  un  elemento  essenziale  del  di¬ 
ritto,  giacche  il  diritto  tende  per  sua  natura  ad  essere,  ad  ogni 
costo,  reabzzato,  ed  anche  coll’uso  della  forza  fìsica.  Questo 


(1)  Vedi  principalmente:  Ramponi,  Il  diritto  di  ritenzione,  pag.  23; 
Montessori,  Il  diritto  di  ritenzione  nella  materia  commerciale,  n.  19; 
De  Feo,  Il  diritto  di  ritenzione  come  pegno  legale,  in  Giur.  Hai.,  1916, 
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uso  della  forza  fìsica  dà  luogo  nell’azione  giudiziaria  a  un 
diritto  autonomo,  in  quanto  la  funzione  di  realizzazione  dei 
rapporti  giuridici  è  stata  assunta  dallo  Stato  ;  in  questa  ipotesi 
la  facoltà,  che  al  titolare  del  diritto  spetta,  di  rivolgersi,  cioè, 
allo  Stato,  per  ottenere  il  suo  intervento,  costituisce  un  diritto 
speciale,  il  diritto  di  azione.  Ma  diritto  speciale  vi  è  solo  in 
quanto  la  realizzazione  del  diritto  dà  luogo  a  un  nuovo  rap¬ 
porto  giuridico  fra  due  soggetti  diversi:  il  titolare  e  lo  Stato. 
Ma  quando  si  rimane  nel  campo  della  difesa  privata,  quando, 
cioè,  il  titolare  del  diritto  si  fa  giustizia  da  sè,  non  vi  è  crea¬ 
zione  di  un  nuovo  rapporto,  ma  è  lo  stesso  diritto  che  reagisce 
alla  violazione  e  si  realizza  con  la  forza.  Tanto  è  ciò  vero  che, 
per  lunghissimo  tempo,  lo  stesso  diritto  di  azione  fu  conside¬ 
rato  non  già  come  un  diritto  di  per  sè  stante,  ma  come  un 
aspetto,  un  momento  del  diritto  soggettivo;  è  la  concezione 
famosa  del  Savigny,  ancor  oggi  da  molti  accettata,  per  cui 
l’azione  non  sarebbe  che  il  diritto  vestito  di  saio,  il  diritto  in 
armi.  Ora,  se  questo,  sia  pure  a  torto,  si  afferma  dell’azione 
giudiziaria,  a  più  forte  ragione  dovrà  dirsi  della  difesa  pri¬ 
vata;  anzi,  è  vero  solo  della  difesa  privata.  La  ritenzione, 
quindi,  non  è  che  lo  stesso  diritto  di  credito,  in  quanto 
si  fa  valere  dal  titolare,  sopra  una  cosa  di  pertinenza  del 
debitore. 

Il  diritto  di  credito  è  indubbiamente  un  diritto  personale 
relativo,  in  quanto  esso  conferisce  la  facoltà  di  esigere 
una  determinata  prestazione  da  un  soggetto  determinato. 
Sotto  questo  punto  di  vista  anche  la  ritenzione,  che  mira 
a  realizzare  il  diritto  di  credito,  ha  una  portata  personale, 
perchè  essa  tende  ad  ottenere  dal  debitore,  e  non  da  altri, 
l’adempimento  della  prestazione. 

Poiché  colla  ritenzione  si  mira  ad  agire  sulla  volontà  del 
debitore,  essa  in  tanto  ha  efficacia  in  quanto  la  cosa  appar¬ 
tenga  al  debitore  ;  ma  se  altri  ha  diritto  su  di  essa  la  ritenzione 
perde  necessariamente  la  sua  efficacia. 

123.  Tutto  quello  che  abbiamo  detto  finora  ci  permette 
di  risolvere  la  grave  questione  dell’ordito  della  ritenzione. 

Si  domanda,  cioè,  se  fra  la  cosa  di  spettanza  del  debitore,  di 
cui  il  creditore  rifiuta  la  consegna,  e  il  credito,  per  cui  la 
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ritenzione  è  fatta  valere,  debba  esservi  un  rapporto  di  con¬ 
nessione  speciale. 

Bisogna  conJessare  che  una  ragione  perentoria,  per  ridde - 
dere  una  connessione  tra  il  credito,  che  si  vuol  idealizzare 
mediante  la  litenzione,  e  la  cosa,  oggetto  della  ritenzione, 
non  esìste.  A  meno  che  non  sì  voglia  rintracciarla  in  ciò,  che, 
essendo  la  ritenzione  un  modo  eccezionale  di  soddisfacimento 
del  creditore,  essa  debba  giustificarsi  con  una  speciale  posi¬ 
zione  delia  cosa  su  cui  si  esercita,  con  uno  speciale  rapporto 
delia  cosa  coi  credito. 

Comunque  sia,  la  dottrina  unanime  richiede  questa  con¬ 
nessione,  ma  non  è  affatto  concorde  nel  determinare  in  che 
cosa  debba  la  connessione  consistere. 

A  noi  sembra  che,  in  materia  commerciale,  i]  problèma 
possa  riaversi  nel  senso  che  occorra  per  hesercizio  della 
ritenzione  I  esistenza,  tra  il  fatto  giuridico,  in  virtù  del  quale 
i  credito  è  sorto,  e  quello,  per  cui  la  cosa  trovasi  presso  il 
ere  foie,  di  una  relazione  economica  in  modo  che  i  due  fatti 
appaiano  fra  loro  economicamente  connessi.  La  connessione, 
iJ]  altri  termini,  deve  riferirsi  ai  fatti,  che  hanno  dato  luogo 
al  eredito  e  alla  detenzione  della  cosa. 


.  124  Cl  restaJ  in  ultimo,  da  stabilire  in  quali  casi  debba 

nconosceihi  la.  facoltà  del  creditore  dì  esercitare  la  ritenzione. 

.  1  11011  Aitiamo  di  affermare  effe  la  ritenzione  non 

imo  esercitarsi  se  non  nei  casi  iti  cui  la  legge  lo  consente. 

.  zz anione  dei  crediti  per  via  di  ritenzione,  è  una.  forma 

difesa  privata,  e,  nell'or  dinamento  giuridico  moderno,  ia 

e, .a  priiai.o,  non  può  essere  che  T eccezione,  mentre  la  regola 

,  !  reahZ7azic"le  dei  dritti  per  opera  dello  Stato.  Occorre, 

ps^6’  1111  tef°  Vositìyo  di  legge  perché  possa  il  creditore 

interrirei*-! A  K  L™  710116  >  tì  11011  è  ammessa,  in  questa  materia, 
interpretazione  analogica. 

cùmmwciale  la  ritenzione  è  concessa: 

le  kJ  'InrV- ^  iavore  <lel  mandatario  commerciale  per 

sborsate  e  fer f 10m  °  *110Se»  per  interessi  delle  somme 
u arsale  e  per  ia  sua  provvigione; 

w«im?!uaS^!oia'  faT01tì  dCl  COmmÌ88Ìolulrio  per  16  frisse 
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dall’alt.  408  a  favore  del  vettore  nel  contratto  di  trae- 
porto,  per  ì  crediti  che  ne  dipendono j 

dall’al  t.  805  a  favore  del  venditore  pel  credito  del  prezzo 
verso  il  compratore  fallito  (1). 


Sezione  lì. 

Meammsione  giudiziaria  dei  diritti 
in  materia  commerciale  -  Procedura  commerciale. 


§  27.  Considerazioni  generali, 

La  giurisdizione  in  materia  commerciale (2K 

SOMMARIO:  125.  Il  diritto  processuale  civile  è  il  diritto  comune  por  ]a 
realizzazione  giudiziaria  dei  rapporti  giuridici  in  materia  di  diritto 
privato.  Norme  speciali  per  lo  materie  commerciali.  —  136  Origine 
delia  giurisdizione  commerciale.  I  tribunali  di  commercio:  loro  sop¬ 
pressione.  Abolizione  della  giuriseli rione  commerciale. 127.  Carat¬ 
tere  commerciale  della,  e  entro  verni  a.  Bichiamo  alle  norme  che  deter¬ 
minano  la  materia  commerciale:  art,  866-870  del  codice  dì  commercio. 

128.  Valore  della  intitolazione  della  sentenza  ai  fini  della  qualifi¬ 
cazione  della  causa.  129.  Organi  speciali  di  giurisdizione  in  ma¬ 
teria  commerci  ale  :  i  proti  viri;  i  capitani  e  gli  ufficiali  di  porto;  le 
commissioni  arbitrali  per  Pimpìego  privato:  la  magistratura  del 
lavoro. 

125.  La  realizzazione  del  diritto  per  opera  dello  stesso 
titolare  è  oggi,  come  abbiamo  visto,  l’eccezione,  così  in  materia 
commerciale  come  in  materia  civile.  Di  regola  il  compito  di 


(1)  L'esame  parti  col  aroggi  aio  di  q  acati  singoli' casi  di  ritenzione  va 
fatto  nella  parte  speciale  a  proposito  dei  singoli  istituti. 

(2)  Letteratura:  Mu'ktara  e  Azzariti,  Be  IV  esercìzio  delle  unioni  càm- 
merciaìi  e  della  loro  durata,  in  Cod.  di  conivi.  commentala,  voi,  X,  5a  ediz.„ 
Brusì,  Belle  azioni  cornili creialìr  ili  Commento  al  codice  di  commercia, 
voi.  IX;  Lì  Lumia,  H servizio  delle  anioni  c&m-mereiali,  in  Cod.  dì  com ■ 
m  orcio  annoio,  io  del  Vallar  di,  voi,  VI. 
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realizzare  il  diritto  appartiene  alio  Stato,  elie  lo  esercita 
mediante  un1  attività  specifica,  che  si  chiama  irruzione  giu¬ 
diziaria,  o  giurisdizionale. 

Le  norme  giuridiche,  che  regolano  questa  attività,  costà 
fuiseono  il  così  detto  diritto  giudiziario  o  processuale. 

Le  norme  che  regolano  la  funzione  giudiziaria  in  materia 
civile,  vale  a  dire,  la  realizzazione  per  opera  dello  Stato  dei 
rapporti  civili,  valgono,  dì  regola,  anche  per  la  realizzazione 
dei  rapporti  commerciali. 

Come,  dunque,  il  diritto  civile  è  il  diritto  comune  dei 
rapporti  privati  tanto  civili  quanto  commerciali,  così  il 
diritto  processuale  civile  è  il  diritto  comune,  che  regola 
la  realizzazione  giudiziaria  dei  rapporti  così  civili  come 
commerciali. 

E  come  le  norme,  che  regolano  in  modo  particolare 
i  rapporti  commerciali,  costituiscono  un  diritto  speciale  od 
eccezionale,  così  le  norme,  che  regolano  in  modo  speciale  la 
realizzazione  dei  rapporti  commerciali,  costituiscono  altret¬ 
tante  deroghe  al  diritto  processuale  civile. 

Anzi  queste  norme  speciali  del  processo,  in  materia  coni' 
merci  ale,  sono  di  un’importanza  molto  minore  delle  norme 
speciali  dì  diritto  materiale  commerciale.  E  perciò,  mentre 
esiste  un  diritto  materiale  commerciale,  come  un  complesso 
vasto  e  importante  di  norme  particolari  della  materia  di 
commercio,  non  pud  dirsi  che  esista  un  diritto  processuale 
commerciale,  perchè  relativamente  scarse  sono  le  norme  spe¬ 
ciali  che  regolano  il  processo  in  materia  di  commercio.  Dove 
tuttavia  tali  disposizioni  esìstano,  esse  hanno  evidentemente 
il  carattere  di  diritto  speciale  o  singolare.  Ciò  che  è  ri  conosciuto 
del  resto  esplicitamente  dall5 art.  868  del  còdice  di  commercio, 
pei  cui  <■:  l’esercizio  delle  azioni  commerciali  è  regolato  dal 
codice  di  procedura  civile,  salvo  le  disposizioni  contenute  nel 
presente  codice  , 


Questa  norma  ribadisce,  adunque,  il  principio  che  il  diritto 
processuale  civile  è  il  diritto  comune  dei  rapporti  processuali 
in  materia  di  diritto  privato,  e  che  pertanto,  ove  manchi 
una  norma  particolare,  per  il  processo  in  materia  commer¬ 
ciale  deve  senz’altro  applicarsi  la  norma  generale  del  diritto 
processuale  civile. 
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126.  Abbiamo  detto  el,e  «Miramente  sear.se  sono  lo 
norme  speciali  per  la  realizzatone  dei  diritti  in  materia  di 
commerciò.  ■  — Tia  ai 

ttJfJFS?"*™  dÌrÌtt°  Ò  in»®po  piut- 

°1  o  r  a  dmimuire  le  particolarità  clic  non  ad  mimen- 
tar  1.  Quelle  esigenze  di  semplicità  e  rapidità  ohe  una  volta 
si  manifestavano  particolarmente  rispetto  alle  cause  coni 

n*er;f^’.  °ggl  SO°°  8entit*  mch*  Per  le  cause  citi:.  E  por 
edotto  di  questa  evoluzione,  con  una  legge,  di  poco  posteriore 
a  codice  vigente,  in  data  25  gennaio  1888,  n.  5174,  furono 
abrogate  le  disposizioni  che  consacravano  un  Istituzione  giudi 
ziana particolare  al  commercio,  la  quale  aveva  pure  per  sé  ima 
tradizione  antichissima:  intendiamo  i  tribunali  di  commercio 

I  tribunali  di  commercio  sorsero  insieme  al  diritto  com¬ 
merciale;  a  tizi  il  diritto  del  commercio,  come  si  è  visto  ebbe 
origine  appunto  giudiziaria  e  si  formò  nella  duri  scindono  dei 
consoli  nelle  corporazioni  di  arti  e  mestieri,  indotta  nelle  mani 
dello  Stato  la  facoltà  di  emanare  leggi  in  materia  di  coirmi  erri  0 
e  di  istituirò  giudici  per  le  relative  controversie,  la  giurisdi¬ 
zione  commerciale  rimase;  si  ritenne  cioè  necessario  di  affidare 
a  giudici  speciali,  scoiti  fra  gli  stessi,  commendanti,  la  risolu¬ 
zione  delle  controversie  clic  potessero  sorgere  nell’esercizio  del 
commercio,  e  questi  organi  giudiziari  speciali  rimasero  presso 
di  noi,  pur  ridotti  di  numero  fino  al  1888.  La  logge  sull’or¬ 
dinamento  giudiziario  del  20  marzo  1805,  n.  2620,  affidava  ai 
tribunali  dì  commercio  formati  da  commercianti,  ma  presie- 
cinti  da?  un  magistrato,  la  conoscenza  in  primo  grado  delle 
cati.se  commerciali  il  cui  valore  superasse  le  15  (K>  urG  e,  in 
grado  di  appello,  delle  cause  commerciali,  decise  in  prima 
istanza  dai  pretori. 

Ma  si  trattava  di  mr Istituzione  rachitica,  perchè  i  tribunali 
dì  commercio  non  esistevano  dovunque  e  dove  mancavano, 
cioè  nella  maggior  parte  del  territorio  del  regno,  ne  facevano 
le  veci  i  tribunali  ordinari*  Si  ritenne,  perciò,  opportuno  di 
abolirli,  deferendo  ai  giudici  ordinari  complètamente  la 
potestà  di  giudicare  in.  materia  commerciale. 

Colla  legge  del  1888,  pertanto,  spati  una  delle  particolarità 
più  importanti  del  diritto  processuale  in  mai  cria  di  commercio  : 
I/esistenza  cioè  di  speciali  organi  giudiziari. 


2B,  —  Hocco. 
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Evidentemente  questa  riforma  implicò  Vabolimone  della 
giurisdizione  commerciale^  poiché  non  può  esservi  ima  giurisdi¬ 
zione  speciale  senza  un  organo  giudiziario  speciale  (1).  Tutte 
le  controversie,  che  sono  aorte  nella  dottrina  intorno  al  valore 
della  riforma  del  1888  e  al  persistere  o  meno  di  una  giu¬ 
risdizione  commerciale,  dopo  L abolizione  dei  tribunali  di 
commercio,  si  risolvono  mollo  faci! mente  con  questa  consi¬ 
derazione,  che  ima  giurisdizione  speciale  non  vi  è,  se  non  vi 
sono  organi  speciali.  I  dubbi  emessi  in  contrario  dipendono 
da  un  equivoco  circa,  la  parola,  gwnsdùuyne*  Questa  può 
essere  intesa  in  due  sensi:  o  come  potestà  di  una  particolare 
categoria  di  organi  dello  Stato,  o  come  la.  generale  funzione 
dello  Stato  di  realizzare  il  diritto.  Solo  nel  primo  senso  si 
può  distinguere  fra  giurisdizione  e  giurisdizione  e  può  parlarsi 
di  una  giurisdizione  commerciale;  nel  secondo  scarso  la  giuris¬ 
dizione  è  necessariamente  unica,  perchè  la  funzione  che  lo 
•8 tato  esercita  nel  realizzare  il  diritto  è  sempre  la  stessa¬ 
li  7,  Sparita  la  differenza  fra  giurisdizione  civile  e  com¬ 
merciale,  le  particolarità  del  processo  in  materia  di  com¬ 
mercio  sì  sono  ridotte  a  non  molte,  e  di  esse  le  più  importanti 
sono  certamente  quelle  che  concernono  la  prova. 

Ma,  prima  di  esporre  le  norme  particolari  che  regolano  il 
processo  in  materia  ili  commercio,  bisogna  stabilire  iu  quali 
casi  deve  ritenersi  che  si  tratti  di  processo  in  materia,  com¬ 
merciale,  o,  come  si  dice  comunemente,  quando  la  causa  si 
deve  ritenere  commerciale. 

Il  codice  si  occupa  de  ha  questione  negli  art.  869  e  870,  e 
se  ne  occupa  a  proposito  della  giurisdizione  commerciale,  che 
era  il  punto  praticamente  più  importante  per  la  d eterniina- 
2 iene  della  commerciali  tà  della  causa. 


(1)  Il  contrario  fu  sostenuto  principalmente  ila  Mattinolo,  Diritta 
giudiziario  curile-,  voi,  I,  V"  odia.,  pag.  151  „  C  da  Vivalo,  Corso  di  diritto 
cormMrcirdQ,  voi  IX,  un.  e  881)8.  La  tori  evolta  nel  testo  fu  difesa 
precipuamente  da  Mo&tàrà,  in  Monitore  dei  triti, ,  j  838,  345,  ed  è  accolta 
generai  mente  nella  dottrina.  Anche  J.a  giurisprudènza,  specialmente  quella 
meno  ÉLUtiea,  è  nello  stesso  senso,  sebbene  non  sempre  correttissime  siano 
lo  frutti  v azioni. 
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A  dire  il  vero  non  sarebbero  necessarie  disposizioni  appo¬ 
site  per  determinare  la  natura  commerciale  di  una  causa 
perché  è  evidentemente  commerciale  ogni  processo,  nel  quale 
si  miri  a  realizzare  un  rapporto  di  indole  commerciale.  Ora 
il  pioblema  della  commercialità  di  un  rapporto  giuridico  è 
risoluto  già  dalle  disposizioni  che  determinano  la  materia  di 
commercio.  E  commerciale  quel  rapporto  giuridico  che  deriva 
da  un  fatto  o  da  uno  stato  di  fatto  commerciale  per  sua  natura 
o  per  ragione  di  connessione. 

Infatti  i  due  art.  869  e  870  nulla  aggiungono  a  ciò  che 
risulta  dagli  art.  3,  6,  8  del  cod.  di  commercio,  che  regolano 
appunto  la  materia  di  commercio. 

L’art.  869,  dopo  avere  contemplate  generalmente  tutte  le 
controversie  tra  ogni  sorta  di  persone,  riguardanti  atti  di 
commercio  (n.  1),  ribadendo  così  il  carattere  obiettivo  del  nostro 
diritto  commerciale,  passa  all’indicazione  di  alcuni  gruppi  di 
particolari  controversie:  dichiara  così  commerciali  le  contro¬ 
versie  riguardanti  la  qualità  di  commerciante  o  l’esistenza 
di  una  società  commerciale  (n.  8),  e  ciò  è  evidente,  perchè 
si  tratta  di  determinare  l’esistenza  di  uno  stato  di  fatto  di 
natura  commerciale. 

Lo  stesso  articolo  dichiara  commerciali  le  azioni  contro 
i  capitani  di  navi,  gli  institori  e  i  rappresentanti,  le  quali 
derivino  dai  fatti  del  commercio  a  cui  sono  preposti  (n.  3);  e 
anche  questa  disposizione  è  superflua;  le  azioni  del  passeggierò 
contro  il  capitano,  l’armatore,  e  viceversa,  sono  evidentemente 
commerciali  in  base  all’art.  3,  n.  18;  le  azioni  deirimpresario 
di  spettacoli  pubblici  contro  gli  artisti  e  viceversa,  commer¬ 
ciali  in  base  all’art.  3,  n.  13,  e  all’art.  4;  le  azioni  riguardanti 
gli  incanti  delle  merci  o  delle  derrate  depositate  nei  magaz¬ 
zini  generali,  commerciali  in  base  all’art.  3,  n.  24. 

L’art.  869  dichiara,  infine,  commerciale  tutta  la  proce¬ 
dura  di  fallimento,  il  che  si  comprende,  perchè  il  fallimento  è 
quella  particolare  procedura  di  espropriazione  che  si  esercita 
contro  i  commercianti. 

L’unica  norma  dell’art.  869,  che  può  avere  una  ragione 
di  essere,  è  quella  del  n.  2,  che  dichiara  commerciali  tutte  le 
questioni  concernenti  il  sequestro  di  una  nave,  benché  otte¬ 
nuto  per  crediti  civili.  Ma  anche  qui  opera  un  criterio  già 
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stabilito  a  proposito  della  materia  di  commercio,  il  criterio 
deiraceessorictà  o  connessione,  per  cui  sono  da  ritenere 
commerciali  tutte  le  cose  destinate  al  commercio,  e  quindi 
tutti  i  rapporti  concernenti  la  proprietà  6  il  possesso  di  esse. 

In  conclusione,  si  può  dire  clic  è  commerciale  il  processo, 
o,  come  si  dice  comunemente,  la  causa,  in  cui  si  tratta  di  rea¬ 
lizzare  un  rapporto  commerciale*  E  la  natura  commerciale 
del  rapporto  giuridico  dipende  alla  sua  volta  dalla  natura 
commerciale  del  rapporto  economico  o  sociale,  che,  mediante 
il  rapportò  giuridico,  viene  tutelato*  Alla  sua  volta,  poi,  la 
natura  commerciale  del  rapporto  sociale  si  determina  secondo 
t  princìpi  generali  regolanti  la  materia  commerciale, 

lì  determinare  la  natura  della  causa,  agli  effetti  di 
applicare  ad  essa  le  norme  speciali  della  procedura  com¬ 
merciale,  è  compito  dello  stesso  magistrato,  che  giudica  della 
controversia. 

A  questo  proposito  possono  sorgere  alcuni  dubbi,  che 
occorre  dissipare. 

128.  Anzi  tutto  per  gli  art.  157  e  436  del  codice  di  procedura 
civile,  i  tribunali  civili  e  i  pretori,  quando  pronunciano  come 
giudici  di  commercio,  debbono  farne  menzione  nella  intito¬ 
lazione  della  sentenza.  Dopo  I7 abolizione  dei  tribunali  di 
commercio,  non  esistendo  più  una  giurisdizione  commerciale, 
questa  menzione  della  qualità  di  giudice  speciale,  che  assu¬ 
mono  i  giudici  ordinari,  in  materia  di  commercio,  non  ha.  più 
ragione  di  essere.  Spariti  completamente  i  tribunali  di  com¬ 
mercio,  le  cause  commerciali  rientrano  nella  sfera  normale 
delle  attribuzioni  dei  giudici  civili,  e  non  si  distinguono  da 
quelle  civili,  più  che  nel  campo  stesso  della  materia  civile 
non  si  distinguano  le  cause  successorie  da  quelle  di  proprietà 
e  le  cause  contrattuali  da  quelle  di  stato  o  matrimoniali. 
Tuttavia,  è  invalso  liiso  di  continuare  a  distinguere,  nelle 
intitolazioni,  le  cause  civili  dalle  commerciali.  Questa  distin¬ 
zione  può  aver  valore  solo  in  quanto  la  procedura  nelle  cause 
commerciali  è  in  certi  punti  diversa  da  quella,  delle  cause 
civili*  Ma,  a  questi  effetti,  non  pare  che  all  intitolazione 
della  causa  debba  attribuirsi  importanza,  decisiva*  1  n  altri 
termini,  per  stabilire,  se  la  causa  è  civile  o  commerciale,  bisogna 
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aver  riguardo  ai  contenuto  delia,  sentenza,  in  cui  si  esplica 
realmente  la  potestà  giurisdizionale  del  magistrato,  e  non 
alia  intitolazione,  che,  invece,  è  opera  del  cancelliere  a  cui 
spetta  di  compilare  le  parti  della  sentenza,  che  non  sono 
opera,  personale  del  giudice:  fra  queste  vi  è  appunto  l'intito¬ 
lazione.  È  dunque,  il  giudice,  implicitamente  0  esplicita¬ 
mente,  che  nel  corpo  della  sentenza  decide  se  la  causa,  di  cui 
si  tratta,  è  civile  o  commerciale  (1), 

l  lì  altra  questione,  clic  a  lungo  si  e  dibattuta  a  proposito 
della  qualificatone  delie  cause,  è  quella  sul  computo  del  tempo 
por  appellare  a  nonna  delPart.  485  del  codice  di  procedura 
civile.  È  noto  che,  per  questo  articolo,  il  termino  per  proporre 
appello  è  di  trenta  giorni  per  le  sentenze  del  pretori  e  por  le 
sentenze  dei  tribunali  in  materia  commerciale,  mentre  è  di 
sessanta  giorni  per  le  sentenze  del  tribunale  civile  in.  materia 
civile.  Si  è  domandato,  perciò,  in  qual  modo  si  debba  decidere 
se  la  sentenza  di  un  tribunale  .sin,  stata  emanata  in  materia 
civile  o  in  materia  commerciale,  e  se  quindi  il  termine  per 
appellare  da  essa,  sin  di  sessanta  giorni  oppure  dì  trenta 
solamente.  La  questione  non  ha  oggi  più  importanza  pratica 
perchè  la  di  v  ersità  del  termi  ne  per  appellare  dalle  .  sentenze 
dei  tribunali  in  materia  civile  e  in  materia,  commerci  ale  è 
stata  soppressa  con  Part,  4  della  legge  15  settembre  1022, 
n.  1287. 

Tuttavia,  la  questione  di  principio  rimane,  e  va  decisa, 
come  si  è  detto  più  sopra,  rimettendosi  al  giudizio,  che  il 
giudice  ha  dato  nella  sentenza  (2). 


(1)  Cass,  Torino,  24  gennaio  IS95  (Giur.  Uni.,  1m95,  i,  I,  Ui7), 

(2)  Lo  incertezze  che  por  molto  tempo  furono  nella  nostra  giurispru¬ 
denza  per  la  risoluzione  di  questa  questiono  scomparvero  poi  definiti¬ 
vamente  e  le  decisioni  delle  corti  regolatili  divennero  fermissime  noi 
senso  indicato  nel  testo,  specialmente  dopo  una  decisione  della  Corte 
di  cass.  di  Roma,  sez.  unite.  5  giugno  1909  (tìittr.  t¥,  1909,  I.  1,  1249). 
Tra  le  sentenze  più  recenti  menzioneremo  ;  Cms.  Torino,  14  marzo  ISIS 
(Ivìy  ISIS,  I*  I,  1174);  Casa,  Roma,  20  ghignò  19IS  (I»:L  I,  1,  126); 
Cass,  Palermo,  1°  maggio  1920  (d/mr.  frà„  1920,  494);  Casa.  Torino, 
9  dicembre  1922-  (Ivi,  1923.  70)  e,  da  ultimo,  Oass.  del  regno.  Kì  ottobre 
1924  (Giur,  iM:>  1924,  T,  1,  1029).  c>3trn  le  sentenze  menzionate  nelle 
due  note  che  seguo  no.  Vedi  anche  la-  no:  a  di  V,  Sci  aìOja  nella  Rìik  dì 
dir.  aomm>,  1903,  II,  2S7, 
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Rimane  solo  da  stabilire  come  deve  farsi  l’indagine  circa 
la  qualificazione  della  causa  fatta  nella  sentenza.  Come  si  farà 
a  decidere  se  la  sentenza  ha  ritenuto  civile  o  commerciale  la 
causa  ? 

Abbiamo  già  veduto  che  non  ha  valore  la  intitolazione 
della  sentenza  e  quindi  la  designazione  di  causa  civile  o  di 
causa  commerciale  fatta  nella  medesima,  giacché  si  tratta  di 
una  enunciazione  che  è  opera  del  cancelliere  piuttosto  che 
dei  magistrato  (1).  Si  deve,  invece,  aver  riguardo  al  contenuto 
della  sentenza,  cioè  alla  motivazione  e  alla  decisione.  Se  la 
materia  controversa  è  stata  definita  esplicitamente  dal  magi¬ 
strato,  non  vi  è  questione,  altrimenti  bisogna  procedere  per 
via  d’interpretazione  e  vedere  se  il  giudice  ha  trattato  la  causa 
come  civile  o  come  commerciale.  Molti  elementi  possono  ser¬ 
vire  a  questo  proposito,  ma  sopratutto  quello  decisivo  è  la 
legge  applicata  dal  magistrato,  perchè  se  il  giudice  ha  appli¬ 
cato  o  una  norma  di  diritto  materiale  o  una  norma  di  diritto 
processuale  commerciale,  è  evidente  che  ha  inteso  giudicare 
in  materia  commerciale  (2).  Si  tratta,  ad  ogni  modo,  di  una 
questione  d’interpretazione  della  sentenza,  interpretazione 
che  va  fatta  sotto  le  norme  consuete  (3). 

129.  Sebbene  siano  aboliti  i  tribunali  di  commercio  e  sia, 
quindi,  scomparsa  una  generale  giurisdizione  commerciale, 
per  alcune  speciali  materie  commerciali  sussistono  talune 
speciali  magistrature.  Non  vi  è  perciò  una  giurisdizione  com¬ 
merciale,  ma  vi  sono  giurisdizioni  speciali  per  speciali  materie 
commerciali. 

a)  La  più  importante  è  la  giurisdizione  dei  probiviri. 
L’istituto  dei  probiviri  è  regolato  fondamentalmente  dalla 
legge  15  giugno  1893,  n.  295,  e  dal  relativo  regolamento 


(1)  Confi'.,  da  ultimo,  Cass.  Torino,  20  maggio  1921  ( Giur .  tor.,  1921, 
1221),  e  Cass.  del  regno,  12  settembre  1925  (sentenza  n.  1769,  inedita) 
{Repertorio  del  Foro  ital .,  1925,  voce  Appello  civile,  n.  67). 

(2)  Cfr..  da  ultimo,  Cass.  del  regno,  6  giugno  1925  (sentenza  n.  1795, 
inedita)  {Repertorio  del  Foro  ital.,  1925,  voce  Appello  civile,  n.  66). 

(3)  Di  qui  la  conseguenza  che  non  è  censurabile  in  sede  di  cassazione 
interpretazione  della  sentenza  fatta  dal  giudice  di  appello:  Cass.  Torino, 

icembre  1920  {Riv.  di  dir.  comm.,  1921,  II,  271). 
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26  giugno  1894,  n.  179.  I  probiviri  sono  tribunali  destinati 
a  risolvere  le  controversie  fra  padroni  e  operai,  dipendenti 
dal  contratto  di  lavoro.  L’istituzione  del  collegio  dei  probi¬ 
viri  non  è  obbligatoria,  ma  facoltativa,  nei  luoghi  in  cui 
esistono  fabbriche  o  imprese  industriali,  per  ogni  industria 
od  ogni  gruppo  d’industrie  affini.  Il  collegio  si  compone, 
secondo  la  menzionata  legge,  di  un  presidente  e  di  un  numero 
di  membri  vario  da  dieci  a  venti,  eletti  in  numero  eguale  da 
due  corpi  di  elettori,  iscritti  in  due  liste  diverse,  che  compren¬ 
dono  rispettivamente  gli  industriali  e  gli  operai.  Il  presidente 
è  nominato  per  decreto  reale  tra  i  funzionari  dell’ordine 
giudiziario  ovvero  tra  i  cittadini  che  possono  essere  nominati 
conciliatori.  Fra  i  probiviri  viene  scelto,  secondo  la  legge 
medesima,  il  collegio  giudicante,  che  si  compone  di  cinque 
membri,  e  l’ufficio  di  conciliazione  composto  di  tre  membri 
soltanto.  I  probiviri,  infatti,  hanno  una  doppia  funzione: 
conciliativa  e  giurisdizionale. 

Le  norme  fondamentali  della  legge  15  giugno  1893  e  del 
relativo  regolamento  furono  notevolmente  modificate,  con 
carattere  transitorio,  dal  decreto  luogotenenziale  13  ottobre 
1918,  n.  1672.  Questo  decreto  sospese  le  elezioni  dei  probi¬ 
viri  e  diede  norme  più  semplici  per  la  costituzione  e  per  il 
funzionamento  dei  collegi  dei  probiviri,  estendendone  inoltre 
la  competenza,  specialmente  in  materia  di  conflitti  collettivi, 
dei  quali  non  dobbiamo  ora  occuparci. 

Secondo  le  nuove  disposizioni,  il  collegio  di  probiviri  si 
compone  di  un  presidente  effettivo  e  di  un  presidente  sup¬ 
plente,  nominati  per  decreto  reale,  e  di  otto  membri,  di  cui 
quattro  effettivi  e  quattro  supplenti,  nominati  dal  presidente 
del  tribunale  dietro  rispettiva  designazione  delle  associa¬ 
zioni  industriali  e  operaie  (art.  5).  IN  elle  controversie  di 
natura  individuale  il  collegio  giudicante  è  costituito  valida¬ 
mente  con  la  presenza  del  presidente,  effettivo  o  supplente, 
e  di  due  soli  membri,  dei  quali  uno  rappresentante  degli 
industriali  ed  uno  rappresentante  degli  operai. 

Le  norme  del  decreto  luogotenenziale  13  ottobre  1918 
dovevano  avere  applicazione  fino  a  sei  mesi  dopo  la  conclu¬ 
sione  della  pace,  ma  furono  prorogate  prima  per  brevi  periodi 
e  poi  a  tempo  indeterminato  («  sino  a  che  non  sia  altrimenti 
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provveduto  »)  col  Eegio  decreto-legge  31  luglio  1921,  n.  1098. 
Successivamente  il  Eegio  decreto -legge  15  novembre  1925, 
n.  2069,  dispose  l’abrogazione  del  decreto  luogotenenziale 
13  ottobre  1918,  n.  1672,  e  del  Eegio  decreto-legge  31  luglio 
1921,  n.  1098.  La  formula  generale  di  abrogazione,  usata  nel 
decreto,  avrebbe  dovuto  avere  per  effetto  il  richiamo  in 
vigore  della  legge  15  giugno  1893  e  del  relativo  regolamento 
26  aprile  1894  nella  loro  originaria  integrità,  con  la  conse¬ 
guenza  della  decadenza  dei  collegi  probivirali  costituiti  secondo 
il  decreto  luogotenenziale  13  ottobre  1918  e  della  necessità 
che  il  collegio  giudicante  fosse  composto  come  prescriveva 
la  legge  1893,  cioè  di  cinque  membri.  Ma,  in  realtà,  non 
fu  questo  il  pensiero,  che  si  volle  esprimere  nel  decreto- 
legge  15  novembre  1925,  che  intese  soltanto  sopprimere 
la  competenza  dei  probiviri  per  le  controversie  relative  ai 
conflitti  collettivi  del  lavoro,  che  erano  specialmente  rego¬ 
late  nel  decreto  luogotenenziale  del  1918.  Questo  pensiero 
venne  chiarito  e  precisato  con  un  successivo  decreto -legge 
7  gennaio  1926,  n.  9,  col  quale  fu  dichiarato  che,  in  attesa  di 
nuove  disposizioni,  continuano  ad  applicarsi  tutte  le  norme 
anteriori  relative  al  funzionamento  dei  probiviri,  per  quanto 
concerne  le  controversie  di  carattere  individuale. 

Sicché  attualmente,  e  salva  la  revisione  a  cui  le  disposi¬ 
zioni  legislative  in  questa  materia  dovranno  essere  sottoposte 
(art.  23  della  legge  3  aprile  1926,  n.  563),  i  collegi  di  probiviri 
sono  regolati  dalla  legge  fondamentale  15  giugno  1893,  dal 
relativo  regolamento  26  giugno  1924  e  dalle  norme  del  decreto 
luogotenenziale  13  ottobre  1918;  e  la  loro  funzione  giurisdi¬ 
zionale  è  limitata  alla  risoluzione  delle  controversie  indivi¬ 
duali,^  nei  limiti  del  valore  di  lire  mille  (legge  20  marzo  1921, 
n.  203),  indicate  nell’art.  9  della  legge  15  giugno  1893. 

Si  avverta  inoltre  che  le  sentenze  dei  probiviri,  giusta 
art.  Il  di  questa  legge,  erano  appellabili  al  pretore  o  al 
tribunale,  secondo  il  valore  controverso,  per  i  soli  motivi  di 
incompetenza  o  di  eccesso  di  potere.  L’appello  è  attualmente 
1  competenza  della  magistratura  del  lavoro  di  recente  isti- 
111 ^art*  13>  ulL  capov.,  della  legge  3  aprile  1926,  n.  563). 

zionpa*glUriSdÌZÌOne  dei  Probiviri  è  iu  sostanza  una  giurisdi- 
m  materia  commerciale,  perchè  le  controversie  dipen- 
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denti  dal  contratto  di  lavoro  ìndnsh-hr.  „„„ 
virtù  Sèll’ari;  3  n  a  di  . ,  1  r  0110  commerciali  in 

*  .7:  3’  8’  (  he  considera  commerciali  le  impreso 

c  !  mamfatture'  «  m  deiran.  5d,  Che  fiderà  materi- 
d,  commerao  ogni  rapporto  derivante  da  un  Btfc0  di  com 
marcio  anche  unilaterale.  om_ 

gil,risdizi<l"i  commerciali  deve  arrno- 

“  impone  dei  capitani  e  Sciali  di  pZdo 

che  per  l  ari.  M  del  codice  della  marina  mercantile  dJdon» 
le  controverse  non  eccedenti  il  valore  di  lire  400,  per  <E 
cagionai  1  per  1  urto  di  nave,  per  indennità,  mercedi  e  neom 
penne  dovute  per  «occorsi  prestati  a  navi  pericolanti  0  nau¬ 
fragate,  por-  mercedi  e  diritti  dovuti  a  piloti  pratici  rimor 
dilatori  barcaioli  o  zavorrai  de!  porto,  per  salari,  vitto  e  in 
genere  per  l’adempimento  dei  contratti  di  arruolamento  m 
Si.  tratta  evidentemente  di  materia  commerciale  per  Part  3 
n,  15,  16,  17  e  18. 

Invece  non  sembra  possa  co  usi  de  mesi  come  giurisdizione 
speciale  commerciale  quell»  dei  consoli  e  agenti  consolari  i 
quali  hanno  facoltà  di  pronunciare  inappellabilmente  "sulle 
controversie  sorte  all’estero  relativamente  ai  salari,  agli  ali¬ 
menti  degli  equipaggi  (legge  consolare 28 gennaio  186(3,  n.  2804, 


fi)  Deve  qui  «sseré  ricordato  che  con  regio  dee  reto -leggo  1"  febbraio 
ItìSfi,  n,  232,  furono  istituiti  gli  uffici  de]  laverò  portuale"  Ad  casi,  tra 
l’altro,  è  assegnato  il  compito  (art.  2,  lettera  e)  di  *  risolvere,  senza  for¬ 
malità  ili  giudizio,  le  controversie  individuali  sorgenti  tra  i  lavoratori 
e  tra  essi  e  ì  datori  di  lavoro,  sia  elio  riguardino  l' esecuzione  de]  lavoro, 
Ria  che  riguardino  Tapplicarione  delle  relative  tariffe  s.  Contro  lo  deci¬ 
sioni  deli 'ufficio  del  lavoro  è  ammesso  reclamo  al  comandante  del  porto, 
il  quale  decide  inappellabilmente  (art.  2,  penultimo  capo  verso). 

Attribuzioni  presso  che  analoghe  per  ì]  porto  di  Genova  sono  affidate 
al  presidente  del  consorzio  autonomo  del  porto.  A  lui  è  deferita,  la  deci¬ 
sione  delle  controversie  in  ordine  al  lavoro,  alle  operazioni  ed  ai  servizi 
del  porto  attribuiti  al  Consorzio,  nei  limiti  di  competenza  per  valore 
del  pretore  e  con  le  modalità  stabilite  dalTaxL  lo.  comma  e  2°,  del 
codice  per  la  marina  mercantilo.  Le  decisioni  non  sono  suscettìbili  dj 
appello  o  di  opposizione  (regio  decreto- logge  28  dicembre  1024,  n.  2285, 
art,  I,  n.  IX),  Su  questa  giurisdizione  speciale  e  sui  rapporti  con  le  attri¬ 
buzioni  affidate  al  capitani  e  agli  ufficiali  di  porto  dal  codice  della  marina, 
mercantile,  vedi  Sci OLLA,  Una  nuova  fjinrìtdisione  marittima,  in  Riv.  ili 
dir,  cojmn 18&6,  I,  342  e  seguenti. 
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art.  77),  perchè  la  giurisdizione  consolare  non  è  limitata  alla 
materia  commerciale,  ma  comprende  molte  materie  anche 
estranee  al  commercio. 

c)  Tra  gli  organi  giurisdizionali,  istituiti  in  questi  ultimi 
tempi,  meritano  di  essere  menzionate  le  Commissioni  arbi¬ 
trali  per  la  risoluzione  di  controversie  derivanti  dal  contratto 
di  impiego  privato.  Questa  giurisdizione  speciale  fu  creata 
originariamente  con  carattere  temporaneo  e  limitata  compe¬ 
tenza  (decreto  luogotenenziale  1°  maggio  1916,  n.  490).  La 
durata  della  sua  vita,  che  avrebbe  dovuto  cessare  sei  mesi 
dopo  la  conclusione  della  pace,  fu  prorogata,  prima  tempo¬ 
raneamente  col  regio  decreto  28  aprile  1921,  n.  645,  e  poi 
indeterminatamente,  fino  a  nuova  disposizione,  con  regio 
decreto  28  luglio  1921,  n.  1097.  La  sfera  della  sua  competenza 
venne  gradatamente  ampliata  con  i  decreti  luogotenenziali 
2  settembre  1917,  n.  1498, 10  marzo  1918,  n.  349,  24  novembre 
1918,  n.  1773,  e  quindi  col  decreto-legge  9  febbraio  1919, 
n.  112,  che  attribuì  alle  dette  Commissioni  competenza  gene¬ 
rale  su  tutte  le  controversie  nascenti  dal  contratto  di  impiego 
privato. 

La  speciale  giurisdizione  è  attualmente  regolata  dal  decreto - 
legge  2  dicembre  1923,  n.  2686,  che  stabilisce  l’ordinamento 
delle  Commissioni  arbitrali  istituite  in  ogni  capoluogo  di 
provincia,  salva  la  facoltà  al  Ministro  dell’Economia  Nazionale 
di  istituirne  altre  in  una  stessa  provincia,  determinandone  la 
rispettiva  circoscrizione  (art.  2).  La  Commissione  è  composta 
di  un  magistrato,  che  la  presiede,  e  di  otto  membri,  di  cui 
quattro  scelti  fra  industriali  e  commercianti  e  altrettanti  tra 
impiegati  di  aziende  private.  La  Commissione  ha  competenza 
sulle  controversie  di  valore  non  superiore  a  lire  ventimila. 

Il  collegio  giudicante  è  composto  del  presidente  e  di 
quattro  membri.  Le  sue  decisioni,  qualora  la  controversia  sia 
superiore  a  lire  tremila,  sono  appellabili;  se  pronunciate  su 
controversia  di  valore  inferiore,  sono  impugnabili  con  ricorso 
solo  per  incompetenza  o  per  eccesso  di  potere.  L’appello  e 
il  ricorso  sono  proposti  ad  una  speciale  Commissione  centrale. 
Ter  questa  parte  le  norme  an zidette  sono  state  modificate 
dalla  legge  3  aprile  1926,  n.  563,  che  deferisce  l’appello  dalle 
decisioni  delle  Commissioni  arbitrali  alla  magistratura  del 
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lavoro  (art.  13).  fi  poi  stabilito  che  la  materia  dovrà  formare 
oggetto  di  revisione  (art.  23  della  legge  medesima)  > 

Come  dicemmo  a  proposito  dei  probiviri,  anche  la  com' 
petenza  giurisdizionale  delle  Commissioni  arbitrali  per  l’im¬ 
piego  privato  è,  in  sostanza,  una  competenza  in  materia 
commerciale,  perchè  il  contratto  di  impiego  privato  ha  carat 
tere  commerciale,  quando  una  delle  parti  sia  commerciante 
(art.  4  codice  di  comm.),  e  ciò  avverrà  normalmente-  sicché 
i  rapporti  che  ne  derivano  costituiscono  materia  commerciale 
(art.  54  e  870  codice  di  commercio)  (1). 

d)  Dobbiamo  infine  menzionare  la  recente  istituzione 
della  magistratura  del  lavoro,  connessa  all’organizzazione 
corporativa  dello  Stato,  di  cui  è  fondamento  la  legge  3  amile 
1926,  n.  563.  * 

La  funzione  precipua  delle  Corti  di  appello  funzionanti 
come  magistratura  del  lavoro  è  quella  di  risolvere  le  contro¬ 
versie  relative  alla  disciplina  dei  rapporti  collettivi  di  lavoro. 
È  una  funzione  connessa  a  tutto  il  nuovo  ordinamento  dato 
ai  rapporti  sindacali  del  quale  costituisce  la  base.  Ma  esse 
hanno  pure  la  funzione,  a  cui  abbiamo  già  accennato,  di  risol¬ 
vere,  in  grado  di  appello,  le  controversie  decise  dai  collegi  di 
probiviri,  dalle  Commissioni  per  l’impiego  privato  e  da  altri 
organi  giurisdizionali  in  materia  di  contratti  individuali  di 
lavoro.  In  questo  campo  la  loro  attività  giurisdizionale  si 
svolge  precipuamente  in  materia  commerciale. 


(1)  Si  può  qui  ricordare  la  giurisdizione  speciale  per  l’equo  tratta¬ 
mento  del  personale  delle  aziende  esercenti  pubblici  servizi  di  trasporto 
(art.  13  del  regio  decreto  19  ottobre  1923,  n.  2311).  il  carattere  giurisdi¬ 
zionale  delle  Commissioni  arbitrali  alle  quali  è  deferita  la  risoluzione  delle 
controversie  derivanti  daH’applicazione  delle  norme  di  equo  trattamento 
è  stato  recentemente  messo  in  dubbio. 
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§  28.  La  competenza. 


Sommario:  130.  Cenni  generali.  Competenza  obbiettiva;  art.  871  codice 
di  commercio.  Competenza  funzionale:  norme  speciali  in  materia 
fallimentare.  —  131.  Competenza  per  territorio:  art.  91  cod.  di  proce¬ 
dura  civile.  Norme  speciali  per  la  materia  delle  società,  dei  trasporti, 
delle  responsabilità  derivanti  da  urto  di  navi:  art.  872,  873  codice 
di  commercio. 


130.  È  nota  la  distinzione  fra  ginrisdizione  e  competenza. 
La  competenza  non  è  clie  quella  parte  di  giurisdizione,  che 
spetta  in  concreto  a  ciascun  magistrato.  Il  concetto  di  com¬ 
petenza  deriva  dal  fatto  che  il  potere  giurisdizionale  non  ò 
accentrato  in  un  solo  organo,  ma  è  distribuito,  per  ragioni 
evidenti  di  necessità  pratica,  fra  una  quantità  di  organi. 
Mentre  pertanto  la  giurisdizione  è  il  potere  spettante  a  tutti 
gli  organi  giudiziari  considerati  nel  loro  complesso,  la  com¬ 
petenza  è  quella  parte  di  giurisdizione,  che  spetta  in  concreto 
a  ciascun  giudice. 

Questa  distribuzione  o  divisione  del  lavoro  giudiziario  è 
fatta  in  base  a  diversi  criteri;  si  dice  così  che  vi  sono  varie 
specie  di  competenza. 

Vi  è  una  competenza  obiettiva ,  in  quanto  uno  dei  criteri 
di  distribuzione  della  competenza  è  dato  dalla  natura  della 
causa;  e  secondo  che  si  ha  riguardo  al  valore  della  contro¬ 
versia  o  all’oggetto  della  medesima  si  ha  la  competenza  per 
valore  o  per  materia. 

Ln  secondo  criterio  è  dato  dalla  particolare  natura  della 
funzione  che,  nell’ambito  giurisdizionale,  è  riservata  ar  ciascun 
magistrato  (competenza  funzionale)  ;  vi  è  così  una  competenza 
di  primo  grado  e  una  competenza  di  appello  (competenza 
per  grado);  una  competenza  di  cognizione  e  una  competenza 
di  esecuzione. 

Un  terzo  criterio  è  dato  dall’ambito  territoriale,  entro  il 
quale  il  giudice  è  chiamato  a  esercitare  le  sue  funzioni;  si 
a  a^ora  la  competenza  per  territorio. 

a)  Circa  la  competenza  obiettiva  in  materia  commer- 
ia  e’  va*£ono  le  disposizioni  generali  del  diritto  processuale 
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VaiXt'  8'1’  PCT  CU1  11  prfitorc  °>  “  B,ia  mancala  SStow 

possono  wmp™,  benché  la  «m»  non  aia  di  m  compe  cSl 
dare  i  provvedenti  nrgenti  per  te  oonteatazioni  conll S 
Borie  m  tempo  di  Aera-  o  di  mercato.  Il  provvedimento  ZTo 
dal  pretore  o  dal  conciliatore  ha  carattere  foraneo,  eS 
e  di  sua  natura  provvisorio  e  di  regola  ha  per  oggetto  la 
conservazione  o  la  custodia  delle  cose  controverse  II  orov- 

dec^r^)  d61  Plet<,1V  °  M  COIlciLiatore  è  canato  mediante 


/j)  circa  la  competenza  funzionale ,  ricorderemo  la  cornine- 
tenza  del  tribunale,  nella  cui  giurisdizione  il  debitore  ha  U 
principale  suo  stabilimento  commerciale  in  materia:  di  faUi- 
mcntu  (art.  685  codice  di  commercio)*  II  processo  di  falli¬ 
mento  è?  come  si  vedrà  a  suo  luogo,  essenzialmente  un  pro¬ 
cesso  esecutivo  rii  espropriazione,  per  il  quale  è  di  regola 
competente  un  unico  magistrato,  che  è  precisamente  il  tri¬ 
bunale  del  luogo  dove  11  commerciante  esercitai!  commercio 
Se  il  passivo  del  fallimenti»  è  inferiore  a  lire  5000,  la  pro¬ 
cedura  ha  luogo  davanti  al  pretore  (legge  24  magio  1903 
n.  197,  art.  36).  "  1  * 


131.  e)  Riguardo  al la  competenza  per  territorio,  la  dispo¬ 
sizione  speciale  più  importante  per  la  materia  commerciale 
è  quella  dell 'art.  97  codice  di  proc.  civile,  per  cui,  nelle  materie 
commerciali,  razione  personale  e  l’azione  reale  sui  beni  mobili 
possono  anche  proporsi  davanti  all’autorità  giudiziaria  del 
luogo,  in  cui  fu  fatta  la  promessa  e  la  consegna  della  merce 
o  in  cui  deve  eseguirsi  l’obbligazione,  sebbene  il  convenuto 
non  sia  ivi  citato  in  persona  propria,, 

Sì  tratta  di  due  fóri  speciali,  i  quali  concórrono  elettiva¬ 
mente  insieme  col  fòro  generale,  di  cui  alTart,  00  coti.  proc. 
civile  (fòro  del  convenuto},  e  insieme  cogli  altri  fóri  speciali 


(1.)  La  soluzioni:  non  6  òri  tutto  pacifica,  ri  tenendosi  da  taluni  rii  e 
ria  da  seguire  la  regola  dell’ art.  37  nodi  no  di  procedura  civile,  a  alvo  eh  <3 
3 a  natura  del  provvedimento,  por  es.,  # sequestro  conserva-tiro#,  ne 
prescinda  secondo  le  norme  dello  a  lesso  codice. 
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dell’art.  91  (forum  contractus  e  forum  rei  sitae)  (1).  Questi 
due  fóri  speciali  per  la  materia  commerciale  sono: 

a)  il  fòro  del  luogo,  in  cui  fu  fatta  la  promessa  e  la 
consegna  della  merce; 

b)  il  fòro  del  luogo,  ove  deve  eseguirsi  l’obbligazione. 
a)  Il  primo  presuppone  il  concorso  di  due  condizioni  : 

che  sia  stata  fatta  la  promessa  e  la  consegna  della  merce.  Le 
due  condizioni  devono  concorrere  congiuntamente  ;  non  basta, 
perciò,  che  sia  fatta  la  promessa  o  la  consegna  soltanto,  ma 
occorre  che  nel  luogo  medesimo  si  siano  verificate  le  due 
circostanze.  Evidentemente  questa  competenza  speciale  si 
riferisce  ai  contratti  aventi  per  oggetto  la  tradizione  di  una 
cosa  mobile;  quindi  in  primo  luogo  ai  contratti  di  compra- 
vendita.  La  promessa  della  merce  implica  la  perfezione  del 
contratto,  giacché  l’obbligo  di  consegnare  la  merce  pre¬ 
suppone  che  il  contratto  si  sia  perfezionato.  Si  noti,  in¬ 
fatti,  che  la  legge  parla  appunto  di  promessa  della  merce, 
e  non  già  di  promessa  del  contratto.  Ora  il  luogo  dove  avviene 
la  promessa  della  merce  è  il  luogo  dove  il  venditore  assume 
la  obbligazione  a  lui  derivante  dal  contratto,  cioè  l’obbligo 
di  consegnare  la  merce,  il  che  è  quanto  dire  il  luogo  di  per¬ 
fezione  del  contratto.  Quanto  al  luogo  della  consegna  della 
merce,  esso  è  il  luogo  di  esecuzione  del  contratto  da  parte 
del  venditore,  così  che  la  formula  un  poco  oscura  dell’art.  91 
si  risolve  in  quest’altra,  che  è  competente  in  materia  com¬ 
merciale  anche  il  giudice  del  luogo,  in  cui  avviene  la  conclu¬ 
sione  del  contratto  e  la  sua  esecuzione  da  parte  del  venditore. 


(1)  Che  il  forum  contractus  e  il  forum  rei  sitae ,  stabiliti  dalla  prima 
parte  dell’art.  91  del  codice  di  procedura  civile,  siano  applicabili  anche 
in  materia  commerciale,  non  è  controverso.  Si  dubita  però  se,  anche 
in  materia  commerciale,  sia  necessaria  la  condizione  che  il  convenuto 
venga  ivi  citalo  in  persona  propria,  giusta  il  testo  della  disposizione 
legislativa.  Prevale  l’opinione  affermativa,  e  giustamente,  perchè  se, 
in  materia  commerciale,  la  competenza  del  fòro  del  concluso  contratto 
fosse  sempre  indipendente  dalla  citazione  in  persona  propria,  non  avrebbe 
ragione  d’essere  la  disposizione  speciale  dell’art.  91  circa  la  competenza 
dell  autorità  giudiziaria  del  luogo,  in  cui  fu  fatta  la  promessa  e  la  con¬ 
segua  della  merce:  si  cons.  da  ultimo:  Cass.  del  Regno,  22  dicembre  1925 
{Giur.  ital.t  1926,  I,  1,  426),  e  26  giugno  1926  (sentenza  n.  2082,  inedita). 
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Quando  conclusione  ed  esecuzione  avvennero  nello  stesso 

luogo,  la  legge  presume,  infatti,  che  le  narti  vi  ,h! 
trambi  tali  rapporti  di  affari  e  di  interessi,  da  giustificTreTa 
costituzione  m  quel  luogo  del  rapporto  processuale.  Questa 
competenza  riguarda  le  sole  obbligazioni  contrattuali  come 
risulta  dalla  lettera  e  dallo  spirito  della  legge. 

Il  luogo  dove  fu  fatta  la  consegna  della  merce  è  il  luogo 
dove  effettivamente  il  contratto  fu  eseguito,  non  quello  £ 
cui  avrebbe  dovuto  eseguirsi  a  termine  del  contratto  Perchè 
poi  il  contratto  possa  dirsi  eseguito  da  parte  del  venditore 
occorre  la  consegna,  cioè  la  tradizione  effettiva  del  possesso 
della  cosa.  Non  basta,  perciò,  la  semplice  spedizione  cioè  la 
consegna  al  vettore  per  il  trasporto,  neppure  quando ’le  spese 
del  trasporto  siano  a  carico  del  compratore  (1).  La  tradi¬ 
zione  non  si  compie  colla  semplice  spedizione,  ma  col  ricevi¬ 
mento  da  parte  del  destinatario.  La  girata  di  uno  di  quei 
titoli  così  detti  di  disposizione,  che  rappresentano  la  merce 
equivale  affa  consegna,  in  quanto  colla  girata  medesima  il 
compratore  acquista  il  diritto  di  farsi  consegnare  la  merce 
della  cui  disponibilità  il  girante  si  è  spogliato  irrevocabil- 
mente  (2). 

b)  È  competente  anche,  come  abbiamo  visto,  il  giu¬ 
dice  del  luogo,  ove  deve  eseguirsi  l’obbligazione;  il  quale  si 
distingue  dal  precedente,  perchè  non  è  il  luogo  ove  di  fatto 
l’obbligazione  fu  eseguita  da  parte  del  venditore,  ma  quello 
ove  l’esecuzione  deve  avvenire  secondo  il  contratto  o  secondo 
la  legge.  È  quindi  il  locus  destinatae  solutionis  (3). 


(1)  È  stato  perciò  deciso  che  la  clausola  «  franco  vagone  partenza» 
non  determina  il  luogo  di  consegna  della  merce  ai  fini  della  competenza: 
Cass.  del  regno,  13  marzo  1924  ( Giur .  ital.,  1924,  I,  1,  260);  24  novembre 
1925  (Ivi,  1926,  I,  176);  26  giugno  1926  (sentenza  n.  2082;  inedita). 

(2)  Così  ne]  caso  di  vendita  con  la  clausola  cif,  luogo  della  consegna 
della  merce  deve  considerarsi  quello  dove  avviene  la  consegna  dei  docu¬ 
menti  rapj.)  resenta  ti  vi:  Cass.  del  regno,  6  febbraio  1924  (Giur.  ital.,  1924, 
I,  1,  210),  e  24  febbraio  1926  (IH,  1926,  I,  1,  321). 

(3)  A  differenza  del  fóro  speciale  precedente,  quello  del  luogo  dove 
deve  eseguirsi  l’ obbligazione  non  è  esclusivo  ai  rapporti  contrattuali, 
sicché  anche  l’azione  per  risarcimento  di  danni  derivanti  da  delitto, 
quando  si  versi  in  materia  commerciale,  può  essere  proposta  nel  detto 
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Per  radicare  la  competenza  di  ambedue  questi  fori  spe¬ 
ciali  non  è  necessario  che  il  convenuto  sia  citato  in  persona 
propria,  còme  accade,  invece,  per  altre  competenze  spe¬ 
ciali  deipari.  91 . 

Altre  competenze  speciali  per  territorio  in  materia  com¬ 
merciale  sono  quelle  degli  art,  872  e  873  cod.  dì  comm.,  che 
riguardano  la  materia  delle  soeietà,  la  materia  dei  trasporti  e 
la  materia  della  responsabilità  derivante  da  urlo  di  nlwL 

a)  In  materia  di  società  co  minerei  ali,  oltre  il  fòro  ge¬ 
nerale  dell’arte  90,  secondo  capo v. ,  cod,  proc,  civ.  (fóro  del 
luogo,  dove  è  la  sede  dell ’armninistraaione  o  si  trova  imo  degli 
stabili  menti  sociali  con  uli  rappresentante  della  società),  Par¬ 
ticole  872,  principio,  ammette  due  altri  fòri  concorrenti  elet¬ 
ti .vani ente  per  le  azioni  personali  e  reali  mobiliari,  derivanti  da 
atti  intrapresi  da  un  rappresentante  o  in  statore  della  società 
fuori  della  sede  sociale.  Questi  due  lòri  sono;  1°  il  fòro  del 
luogo  dove  si  esercit  a  il  commercio;  2°  il  fòro  del  luogo  dove 
risiede  1  insti t ore  o  i]  rappresentante.  Quésta  duplice  compe¬ 
tenza  è  elettiva,  nel  senso  che  viene  stabilita  a  favore  del 
terzo,  che  agisce  in  giudizio  contro  la  società. 

b)  In  materia  di  contratto  di  trasporto,  Pari,  872, 
eapov.,  ammette  la  competenza  dell* 1  autorità  giudiziaria  del 
luogo,  dove  risiede  un  rappresentante  del  vettore  e,  se  si 
tratta  di  trasporti  ferroviari,  ammette  la  competenza  dell- au¬ 
torità  giudiziaria  del  luogo,  ove  si  trova  la,  stazione  di  par¬ 
tenza  o  quella  di  arrivo.  Abbiamo,  dunque,  qui  tre  fòri  pure 
elettivi  e,  secondo  l’opinione  prevalente,  stabiliti  soltanto  a 
'  a  ut  aggio  dei  terzi,  valevoli,  perciò,  pei  le  azioni  promosse 


loro;  vedi,  ultimo,  Casa,  del  regno,  S  aprile  1926  (sentenza  n,  982, 
me  ta).  8i  ritiene  poi  dilli  a  nostra  giurisprudenza  ohe  In  disposizione 
legislativa  non  si  riferisce  al  luogo  dì  esecuzione  della  specifica  obbliga- 
zìo  ilo  ohe  cade  in  contai  azione,  ma. a  quello  dove  una  qualunque  delle 
parh  debba  eseguire  la  propria.  Por  conseguenza,  trattandosi  di  contratti 
arerai i,  l  attore  può  citare  1J  convenuto  davanti  L autorità  giudiziaria 
tan.o  del  luogo,  in  cui  questi  dove  adempiere  la  propria  prestazione, 

1  mr.o  (,i  quello,  in  cui  egli  stesso  deve  eseguire  la  contropres t azione; 

lSr 7  ?^°P  21  *eimatì(}  Um  {Giur'  ifal’  imG>  L  b  1 88).;  29  gennaio 

n.  11R7  ‘  *  l’  °5i)i  16  ma™  1026  $vi>  b  b  619)  ;  20  aprile  ]  926  (sentenza 
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dal  vettore.  Di  questi  tre  fòri,  imo  riguarda  tutti  i  contratti 
di  trasporto  in  generale,  ed  è  quello  del  luogo  dove  risiede 
on  rappresentante  del  vettore:  gli  altri  due  riguardano  sol¬ 
tanto  1  trasporti  per  ferrovia  e  sono  1  fòri  del  luogo  dove 
trovasi  la  stazione  rii  partenza  o  quella  di  arrivo.  Perciò  per 
i  trasporti  ordinari  vi  è  un  solo  fóro  speciale  e  per  i  trasporti 
ferroviari  ve  ne  sono  tre  (1).  Agli  effetti  dell’esercizio  del¬ 
l’azione  contro  l 'Amministrazione  ferroviaria,  i  capi-stazione 
sono  considerati  come  tosatori,  vale  a  dire  essi  hanno  la 
rappresentanza  del PÀmminis trazione  in  giudizio  (art  87* 
ultimo  capoverso,  e  art.  63,  fi  2,  delie  Condizioni  '  peri 
trasporti  di  cose  sulle  ferrovie  dello  Stato,  approvate  con 
-Regio  Decreto  12  novembre  1923,  n.  1585), 

c)  in  materia  di  urto  di  navi  le  azioni  di  responsabilità 
che  ue  derivano  (ari  660  e  segg.  cod.  di  cotoni.)  si  possono  pro¬ 
porre  davanti  a  ire  fóri:  quello  dove  ebbe  luogo  l’urto,  quello 
di  destinazione,  della  nave,  e  quello  del  primo  approdo  (2). 


fi  29.  Le  prove:  Considerazioni  generali l3). 

Sommario  :  132.  II  principio  delle  liberta,  adii)  pròve  in  materia  civile 
c  in  materia  commerci  ale, 

132.  K  principio  fondamentale  del  diritto  moder  no  che  il 
giudice  decide  sui  fatti,  affermati  dalle  partì,  secondo  il  suo 
libero  convincimento.  Queste)  sistema,  si  contrappone  ai 


(1)  È  controverso  so  queste  deposizioni  si  applichino  solo  ai  trasporti 
di  cose  o  anche  a  quelli  di  persone;  Casa.  Torino,  22  febbraio  J  9  ì  3 
(Gitw.  Hai. ,  1013,  I,  lr  306  }r  e  2  dicembre  1914-  (Ivi,  1915,  I,  1,  115 j. 
Conimi  Cass*  Napoli»  11  marzo  1010  {Giur.  Hai,  [  9 1 G.  f  p  it  jV  pUre 
controverso  se  si  applichino  ai  trasporti  marittimi, 

(2)  Si  ritiene  generalmente  che  la  legge,  parlando  del  luogo  di  desti¬ 
nazione  e  del  luogo  del  primo  approdo  della-  nave,  si  riferisca  così  alla 
nave  urtante  come  alla  nave  urtata:  Trib.  Volterra»  3  giugno  19  Hi 
[Diritto  marittimo,  1910,  16):  si  avrebbero  cosi  cinque  lori  speciali  det¬ 
tivi,  invece  di  tre, 

(3)  Vtvante »  Trattato,  voi.  1V7  n,  L5tìl  e  scg.  ;  Sayabbini,  Trattato, 
voi.  Yt  n,  2032  e  seguenti.  Sì  vedano  inoltre  E  Trattati  generili i  di  prose* 
dura  ùì-uile t  c  ancora;  CAUNZLim'i,  La  prom  tàttile,  Roma  1915. 


29.  —  Boote. 
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sistema,  ni  tre  volte  vigente,  per  cui  il  legislatore  vincolava  il 
giudice1  nèU*apprezzamenta  della  prova  dei  fatti  e  predispo- 
ne  va  r  ammissibilità  e  il  valore  dei  singoli  mezzi  di  prova 
(sistema  della  prova  legale).  Tuttavia.,  tracce  del  sistema  della 
prova  legale  non  mancano  anche  nel  diritto  vigente,  e  fra 
queste  stanno  in  prima  linea  le  regole,  che  restringono  Pani- 
missihilità  di  taluni  mezzi  di  prova,  11  diritto  commerciale 
ha  fatto  un  passo  innanzi  nel  sistema  del  libero  convincimento, 
diminuendo  di  molto  le  restrizioni  poste  dal  diritto  civile 
all  ammissione  di  taluni  mezzi  di  prova,  non  solo,  ma  attri¬ 
buendo  valore  probatorio  ad  altri  mezzi,  che  per  il  diritto 
civile  non  lo  avrebbero,  Ànehe  questa  larghezza  è  consacrata 
dall7 art.  44  del  codice  di  commercio,  il  quale  stabilisce  che 
«le  obbligazioni  commerciali  e  le  liberazioni  si  provano:  con 
atti  pubblici,  con  scritture  private,  colle  note  dei  mediatori 
sottoscritte  dalle  parti,  con  fatture  accettate,  colla  corri¬ 
spondenza,  con  telegrammi,  eoi  libri  delle  parti  contraenti, 
con  testimoni,  e,  semprcehè  1  Autorità  giudi/.  lari  a  lo  consenta, 
anche  nei  casi  preveduti  nell’arte  1341  del  codice  civile,  e 
con  ogni  altro  mezzo  ammesso  dalle  leggi  civili  ». 

Questa  disposizione,  che  viene  testualmente  dettata  solo 
pei  la  prova  delle  obbligazioni  e  delle  liberazioni,  ma  che 
concerne  tutti  i  fatti  giuridicamente  rilevanti  per  la  nascita, 
hi  modificazione,  1  estinzione  di  un  rapporto  commerciale  (1), 

<  o ni  iene  due  principi,  bissa,  da  un  canto,  toglie  dì  mezzo  le 
limitazioni,  che  la  legge  civile  pone  all’ ammissibilità  di  uno 


^  Una.  recente  sentenza  della  Corte  di  e&ss,  del  Regno  *  16  marzo 
IW  ( Giur .  italiana  1926,  I,  1,  554),  ha  deciso  che  Particelo  44  del 
-x  ioc.  1  commercio  non  è  applicabile,  nemmeno  in  materia  commer- 
-jia  ^  PrQYa'  di  un  patto  deroga  tilla  competenza  territoriale, 

,  -duplica  elezione  di  domicilio  che,  giusta  fan-.  19  codice  civile, 

\IH  7^ltaTfl  da  T>rova  scritta.  Vello  stesso  senso:  Cass,  Roma,  10  aprilo 
>  ^  T  494).  Questa  giudsprndenaa  parte  eviden¬ 

ti '  f  n  ,0  ’ a  concetto,  che  reiezione  di  domicilio,  io  quanto  produco 
!"'omPfìto.iiza  territoriale,  sia  atto  di  natura  essenzial m ente 
dis^u-  'v  C0IBe  *"**  della  materia  di  commercio.  La  tesi  è  molto 
codio e*  T’6  ^aari  ^  detto  più  innanzi  a  proposito  dell1  art.  4.  del 

pubbli coratimreio},  ma  può  giustificarsi  sotto  i[  profilo  della  natura 
dello  !Ca  * ProCiCsBo,  e  quindi  delle  nonne  sulla  competenza  e 
dichiarazioni  di  volontà  elle  vi  derog  ano, 
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dei  mezzi  di  prova  più  importanti  e  più  frequenti,  la  prova 
testimoniale.  Dall’altro  canto,  questa  disposizione  riconosce 
altri  mezzi  di  prova  particolari  alia  materia  di  commercio  e 
specialmente  le  note  dei  mediatori,  le  fatture  accettate,  la 
corrispondenza,  i  telegrammi  ed  i  litri. 

Diremo,  dunque,  anzitutto,  del  principio  della  libertà 
delle  prove  in  materia  commerciale;  studieremo  poi  par¬ 
ticolarmente  i  singoli  mezzi  di  prova,  speciali  alla  materia 
di  commercio. 


§  30.  U  principio  della  liberi;!  delle  prove 
in  materia  commerciale. 


Sommario:  L3:ì  I)  La  limitarono  alla  regola  della  libertà  delle  prove 
derivante  da!  principio  dispositivo  nel  processo:  eccezioni  in  ma¬ 
teria.  commerciale  (art.  216.  401  codice  di  proc.  ci  vile).  Il)  La  limi¬ 
tazione  derivante  d allieti tnto  delia  forma  dei  negozi  giuridiri,  — 
134  HI)  Le  restrizioni  itila  prova  testimoniale  in  materia  civile. 
La  regola  in  materia  commerciale:  poteri  del  giudico  nel  concèdèrla. 
Casi  in  coi  la  prova  testimoniale  non  ò  aminola  in  materia  commer¬ 
ciale,  —  I35ì  IV)  La  prova  congetturale.  Le  presunzioni  in  materia 
commerciale. 

133.  Il  principia  generale  del  diritto  moderno,  che  0  giu¬ 
dice  giudica  dei  fatti  allarmati  dalle  parti,  secondo  il  suo 
libero  convincimento ?  trova  una  serie  di  eccezioni  in  alcuni 
principi  del  diritto  processuale,  i  quali  si  ricollegano  invece 
col  sistema  della  prova  legale. 

J.  La  prima  c  più.  grave  eccezione  è  recata  dalla  re¬ 
gola:  index  indicare  debel  Hmmdum  alligata  et  probata.  In 
questo  vecchio  brocca, rdo  è  sancito  il  principio  di  disposi¬ 
zione  delle  parti,  anche  nell’ apprestamento  del  materiale 
probatorio.  Tale  principio  importa  che,  di  regola,  spetta  alte 
parti  il  fornire  al  magistrato  gli  elementi  del  suo  giudizio 
sulla  sussistenza  dei  fatti  allegati;  11  giudice  non  può  d’ufficio 
procurarsi  il  materiale  probatorio  e  deve  quindi  acconten¬ 
tarsi  di  quello,  che  le  parti  gli  forniscono.  In  tal  modo  non  è 
più  la  verità  obiettiva  che  viene  accertata  dal  giudico,  ma 
una  verità  relativa,  (piale  risulta  dalle  prove  addotte. 
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Jn  materia  commerciale  il  principio  dispositivo  soffre 
alcune  importanti  limitazioni,  che  significano  una  mag¬ 
giore  applicazione  del  principio  generale  del  libero  convin¬ 
cimento. 

Così,  mentre  in  materia  civile  la  confessione  non  può  essere 
provocata  che  dalla  richiesta  di  una  delle  parti,  in  quanto 
questa  domandi  la  prova  per  interrogatorio  e  deduca  speci¬ 
ficatamente,  per  articoli  separati,  i  fatti  su  cui  chiede  lin¬ 
ieri  ogatorio,  in  materia  commerciale  vi  è  l’istituto  della 
comparizione  personale  delle  parti,  per  cui  il  giudice  può 
d  ufficio  ordinare  che  le  parti  compariscano  personalmente, 
pei  essere  sentite  all’udienza  o  in  camera  di  consiglio.  In  tal 
modo  il  giudice  può  d’ufficio  provocare  una  confessione  delle 
pai  ti,  mentre  ciò  non  sarebbe  lecito  in  materia  civile  (arti¬ 
coli  216,  401  cod.  proc.  civ.). 

il.  Una  seconda  limitazione  al  principio  del  libero  con¬ 
vincimento  è  data  dall’istituto  della  forma  dei  negozi  giuri - 
Ubiamo  veduto  che,  per  quanto  distinti,  i  due  istituti 
6  a  E)lma  e  della  prova  hanno  fra  loro  rapporti  assai  stretti, 
osi,  quando  una  data  forma,  per  esempio  la  scrittura,  è 
no  ìiesta  per  l’efficacia  di  un  atto  giuridico,  la  mancanza 
C  e  a  orma,  producendo  l’inefficacia  dell’atto,  ne  impedisce 
anc  ie  la  prova,  che  sarebbe  inutile  e  frustranea.  Ora,  in 
ma  ena  civile,  come  si  è  visto  a  suo  tempo,  sono  molto 
piu  numerosi  gli  atti,  per  cui  occorre  la  forma  scritta, 
que  o  cìie  non  siano  in  materia  commerciale,  donde  una 
i°  o  maggior  larghezza  nell’ammettere  la  prova  in  materia 
commerciale  in  confronto  della  materia  civile. 


,n  !  ^.na  ^erza  gravissima  limitazione  al  principio  del 
•  ^ °  rTCÌmento,  *n  mate*a  °ivile,  è  data  dalle  restri- 
1  C  6  C0(ìice  civile  stabilisce  all’ammissibilità  della 
m'fPrT  lmorda*e*  E  codice  civile  considera  con  manifesta 
sì  tv  ef^za  ^U(  sto  mezzo  di  prova  e  non  lo  ammette:  1°  quando 
lirp^oo1  1  convenzi°nb  il  cui  oggetto  ecceda  il  valore  di 
dall,  t  oAUeSt°  UmÌte  di  valore  è  stato  elevato  a  lire  2000 
2°  mio"/0  E-  decreto-legge  20  settembre  1922,  n.  1306; 

contenuto  olf1  ^  fattÌ  allegati  contro  o  in  aggiunta  al 
di  atti  scritti;  3°  quando  si  tratti  di  ciò  che  sia 
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stato  detto  avanti,  contemporaneamente  0  posteriormente 
il  un  atto  scritto  (ecxL  ci v.,  art.  1341 

In  materia  commerciai  l’art.  44  codice  di  corniti,  tòglie 
questa  triplice  limitazione,  ammettendo  la  prova  testimo¬ 
ne  in  ogni  caso,  quando  il  giudice  lo  crede  opportuno 

Questa  norma  speciale  del  codice  di  commercio  ha  dato 
luogo  a  qualche  dubbio.  Il  più  importante  concerne  la  for¬ 
mula  usata  dall 'art.  44,  per  cui  La  prova  testimoniale  è,  in 
materia  di  commercio,  ammessa  anche  nei  casi  in  cui  non  è 
ammessa  in  mat  eria  civile,  «  sempre  che  Pautorità  giudiziaria 

10  consenta  »,  Che  valore  ha  questa  disposizione?  Secondo 
P opinione  dominante  essa  attribuirebbe  al  magistrato  un 
potere  discrezionale  ed  insindacabile  circa  la-  ammissione  della 
prova  per  testimoni.  In  altri  termini,  quando,  secondo  il 
diritto  civile,  la  prova  testimoniale  non  sarebbe  ammissìbile, 
in  materia  commerciale  la  sua  ammissibilità  dipenderebbe  da 
un  apprezzamento  discrezionale!  del  giudice.  Mentre,  tu  gene¬ 
rale,  per  Pammissione  di  un  mezzo  di  prova,  occorre  la  sua 
ammissibilità  legale  e  la  sua  concludenza  in  fatto,  per  Pam- 
missibilità  della  prova  testimoniale  in  questi  casi,  in  cui  il 
diritto  civile  la  esclude,  occorre,  secondo  questa  opinione, 

11  consenso  del  giudice,  che  può  negarlo  senza  rendere  conto 
del  suo  diniego  (1). 

Io  non  credo  che  questa  opinione  sia  da  accogliere,  perchè 
essa  parte  dal  supposto  che  il  magistrato,  di  fronte  a.  una 
prova  testimoniale  concludente,  possa  respingerla,  perchè 
non  ha  fiducia  nei  suoi  risultati.  Ma  nou  aver  fiducia  nei 
risultati  di  una  prova,  significa  di  necessità  negarne  la  con¬ 
cludenza.  E,  infatti,  in  tutti  i  casi  che  si  sogliono  citare. 


(!)  Dice  il  V iv ante,  che  è  il  più  autorevole  sostenitore  di  questa 
opinione:  il  giudice  civile  quando  la  prova  per  testimoni  è  legalmente 
ammissibile  e  materialmente  concludente,  deve  ammetterla;  al! opposto* 
m  materia  commercialo  il  giudice  può  respingerla,  un  che  quando  i  fatti 
che  si  vogliono  provare,  sarebbero  concludenti,  se  non  ha  fiducia  nei 
risultati  della,  prova.  Qui  li  legislatore  non  ha  prescritto,  nome  regola 
generalo*  faro  miscìbili  tà  di  ogni  prova  testimoniale  concludente,  ma  h& 
delegato  il  suo  potere  al  giudice,  perché  decida  secondo  le  ciré  ostando 
del  fatto  te  Trattato,  voi.  IV,  n.  1584,  vedi  la  giurisprudenza  ivi  citata 
alla  nota  131 
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col  sussidio  della  giurisprudenza,  il  magistrato  non  ritenne 
concludente  la  prova.  Quando  il  giudice  respinge  la  prova 
testimoniale  perchè  reputa  sufficienti  le  presunzioni  già 
raccolte,  perchè  ritiene  che  lo  svolgimento  dell’affare  non 
compativa  la  mancanza  di  una  prova  scritta,  perchè  il  debi¬ 
tore,  essendo  un  istituto  di  credito,  non  avrebbe  concluso 
l’affare  senza  scrittura  (1),  in  sostanza  viene  a  dire  che  esso 
ritiene  già  provati  i  fatti  in  un  determinato  modo  e  reputa 
inconcludente  la  prova  che  si  voglia  dare  del  contrario.  In¬ 
gomma,  non  si  può  raffigurare,  alPinfuori  del  caso  della  in¬ 
concludenza,  un  motivo,  per  cui  possa  il  giudice  esser  indotto 
a  negare  la  prova  per  testimoni.  I  motivi  di  ordine  generale, 
che  fanno  il  legislatore  diffidente  verso  la  prova  testimoniale 
e  *°  ducono  a  escluderla,  non  sono  suscettibili  di  un  apprez¬ 
zamento  concreto  nei  singoli  casi.  Questi  motivi,  si  sostan¬ 
ziano  nella  possibilità  che  le  testimonianze  siano  mendaci  ed 
ingannevoli,  e  un  tal  giudizio  non  può  essere  fatto,  rispetto 
a  un  singolo  caso,  senza  conoscere  quali  saranno  i  testimoni 
chiamati  a  deporre;  il  che  non  è  possibile  al  giudice  di  sapere 
al  momento  in  cui  ammette  la  prova. 

Per  conseguenza  la  dottrina,  secondo  cui  l’ammissione 
e  la  prova  testimoniale,  in  materia  commerciale,  dipende 
C  a  aPPr^zzamento  discrezionale  del  giudice,  manca,  a  mio 
v1®0/  ^  valore  pratico,  per  la  impossibilità  di  concepire 
mo  ivi  di  non  ammissione  della  prova  testimoniale,  che  siano 
ali  infuori  della  sua  inconcludenza  (2). 


(1)  Questi  casi  sono  tutti  citati  dal  Vivante,  ivi. 
dice  al  W  q.Uest°  Senso  è  la  giurisprudenza,  la  quale  esclude  che  il  giu- 
la  lofi-  m  aco^  ^  negare  la  prova  testimoniale  di  cui  è  riconosciuta 
dpi  rr> 3  •  4.  C/a  concludenza,  e  ritiene  perciò  che  il  potere  discrezionale 
oroT-mu^  °  consista  nell’esame  della  concludenza  o  meno  della  prova 

iaprUe  l925lL  i92tTo3lf7rggÌ?  1924  ^  1925’  ^ 

com p  ri-  •  ’  J  e(ì  6  certamente  giudizio  di  inconcludenza, 

n6l,test0’  U  Oliere  la  prova  dei  fatti  raggiunta  in  base 
1925  (Pfi/n  ^  1  a^0I^6:  Cass.  del  Regno,  13  maggio  1925;  11  febbraio 

1926,  sentenza^  °*  FoJ0.ita^’  1925’  voce  Scrittura,  n.  103-104);  26  maggio 
generale  **  *ne(hta.  Che  la  inverosimiglianza  possa  essere  in 

Corte  di  ca^g1^0!  resP*no6re  la  prova  testimoniale,  è  negato  dalla 
delle  umane  r»n  e•v•1.e?110,  sa*vo  c^6  l’inverosimiglianza  trascenda  i  limiti 
SS1  i  tà  e  sconfini  nel  regno  del  fantastico  :  sent.  3 1  ottobre 
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Solo  sotto  un  punto  di  vista  quella  dottrina  può  avere 
un  valore  pratico:  in  quanto  si  risolve  nella  facoltà  con¬ 
cessa  al  giudice  di  negare  la  prova  senza  motivare  la  sua 
decisione.  Infatti  i  poteri  discrezionali  implicano  la  possibilità 
di  respingere  o  di  ammettere  la  prova  per  testimoni  senza 
dirne  i  motivi. 

Anche  l’opinione  che  i  poteri  speciali  conferiti  al  giudice 
dall’art.  44  si  risolvano  nell’esonero  dall’obbligo  della  mo¬ 
tivazione  è  seriamente  contrastata  in  dottrina  e  in  giu¬ 
risprudenza.  Dal  punto  di  vista  dottrinale  si  afferma  che  la 
legislazione  processuale  odierna  non  consente  ai  giudici  poteri 
insindacabili,  dal  momento  che  assoggetta  al  rimedio  del¬ 
l’appello  le  loro  sentenze  e  prescrive,  negli  art.  360  e  361 
del  codice  di  procedura,  che  tutte  le  sentenze  devono  essere 
motivate  (1). 

Io  non  sottoscriverei  a  questa  affermazione,  non  perchè 
non  siano  esatti  i  principi  di  diritto  processuale,  a  cui  essa  si 
richiama,  ma  perchè  bisogna  pur  dare  un  significato  alla 
frase  dell’art.  44  del  cod.  di  comm:  «sempre  che  l’autorità 
giudiziaria  lo  consenta»;  frase  che  sarebbe  superflua,  se  do¬ 
vesse  ritenersi  che  la  prova  testimoniale  in  materia  di  com¬ 
mercio  è  ammissibile  tutte  le  volte  che  essa  è  concludente. 
Ora,  siccome  non  si  può  pensare  che  la  legge  contenga  dispo¬ 
sizioni  senza  significato  o  superflue,  bisogna  ritenere  che 
qualche  potere  speciale  sia  stato  dato  al  giudice  nell’ammet- 
tere  o  negare  la  prova  per  testimoni  in  materia  di  com¬ 
mercio.  E  poiché  questo  potere  non  può  risolversi  che  nella 


1924  ( Foro  ital.,  1925,  39S);  nello  stesso  senso  numerose  altre  sentenze, 
come,  per  es.,  22  aprile  1924  ( Foro  ital.,  1924,  I,  872);  12  gennaio  1926 
(sent.  n.  6,  inedita);  29  gennaio  1926  (sent.  n.  296,  inedita),  eco.  Tuttavia 
molte  sentenze  ritengono  che  in  materia  commerciale,  dati  i  poteri 
discrezionali  affidati  al  giudice,  la  prova  testimoniale  è  legittimamente 
negata  perchè  ritenuta  inverosimile:  Cass.  del  Regno,  7  luglio  1925 
( Giur .  ital.,  1925,  I,  1,  901);  27  febbraio  1926  (sentenza  n.  571,  inedita); 
21  maggio  1926  (sentenza  n.  1615).  Vedasi  in  proposito  Carnelutti, 
in  Biv.  di  dir.  comm.,  1923,  II,  255.  In  senso  contrario,  però,  Cass.  del 
Begno,  7  gennaio  1925  ( Gim .  ital,  1925,  I,  1,  386);  13  maggio  1926 
(sentenza  n.  747,  inedita). 

(1)  Mortara,  in  Biv.  di  dir.  comm.,  1906,  II,  385  e  seguenti. 
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facoltà  di  pronunciare  discrezionalmente  e  senza  motivazione, 
bisogna  appunto  concludere  che  non  vi  è  altro  modo  di  ren¬ 
dersi  ragione  di  quell’inciso  dell’art.  44,  che  ammettere  tale 
facoltà  discrezionale  e  quindi  l’esistenza  di  ima  deroga 
portata  dall’art.  44  cod.  di  comm.  agli  art.  360,  361  del  codice 
di  pi  oc.  Poiché  la  questione  sta  appunto  in  ciò,  nel  vedere 
se  il  principio  generale  di  diritto  processuale,  a  cui  si  fa 
tx  adverso  richiamo,  sia  stato  o  no  derogato  dall’art.  44 
del  cod.  di  commercio.  E  di  fronte  alla  formulazione  del  capo- 
veiso,  che  si  riferisce  alla  prova  testimoniale,  io  credo  che  la 
risposta  affermativa  si  imponga  (1). 

La  regola  dell’art.  44,  secondo  la  quale  la  prova  per  testi - 
nioni  è  liberamente  ammissibile,  in  materia  commerciale,  a 
s  erezione  del  giudice,  non  vale  naturalmente  per  il  caso 
m  cui  essa  sarebbe  ammissibile  anche  in  materia  civile;  qui 
non  piò  potere  discrezionale,  ma  obbligo  del  giudice  di  am- 
me  tea  e  la  prova  quando  essa  è  concludente,  e  di  motivare 
sulla  concludenza. 


il  principio  sancito  neil’art.  44  soffre  alcune  eccezioni, 
sono,  dunque,  casi  in  cui  la  prova  testimoniale  non  è 
ammessa  anche  in  materia  di  commercio. 

(t)  Il  primo  di  questi  casi  è  dato  dagli  atti  che  sono  for- 
ia  anche  in  materia  di  commercio.  Per  i  rapporti  che  esi- 
-ono  fra  l’istituto  della  forma  e  quello  della  prova,  abbiamo 
°,c  f  non  è  ammessa  la  prova  di  quei  negozi,  di  cui 
manchi  la  forma  prescritta  dalla  legge. 

•  ^  '!'u  secondo  lu°go  la  prova  testimoniale  è  esclusa, 

uà  aia  di  commercio,  ogni  volta  che  il  codice  di  coni¬ 


che  il  mn  °  ^  .a  8mrisprudonza  l’opposta  dottrina,  nel  senso,  cioè. 
Fra  le  aoo|a  1  °6bligo  di  motivare  nell’ammissione  alia  prova. 

1923  I  ^1U  recen^:  Cass.  Roma,  6  novembre  1922  ( Foro  Hai ., 

nunziata  **  (Jaes^°  senso  la  Corte  di  cassazione  del  Regno  si  è  prò- 
torio  del  Fori' ito?  TaoL  ^  costantemente:  7  giugno  1924  (Eeper- 
m*.  ital  1925  I  ,  ’ZT  rva  testimoniale-  “•  6S);  7  Sanalo  1925 
31  luglio  1QO <=  I  386);  31  ottobre  1924  (Ivi,  1925,  I,  1,  1038); 

n.  106)-  16  ''Toofl  U0  ^ °r°  ’  1925’  voco  Prova  testimoniale, 

“•  2165,  ineditalL  i  (ssntenza  n-  755.  ined.);  17  luglio  1926  (sentenza 
1926  (sentenza  n  2^ 'inedit^ '  )teSt°  P<3rÒ’  VedÌ  ^  Sentenza  del  22  gennaio 
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mercio  prescrive  la  prova  por  iscritto  (art.  53  cod,  di  càfam.). 
Sappi  amo  che  io  parecchi  casi  il  codice  di  commercio  richiede 
la  scrittura,  senza  aggiungere  la  sanzione  dell1  inefficacia, 
totale  o  parziale  dell’atto  per  la  sua  mancanza.  Ciò  avviene 
per  ras  so  ciazio  ne  in  partecipazione  (art.  238),  per  Passo  ci  a- 
zione  rii  mutua  assicurazione  (art.  240),  per  i  contratti  di 
assicurazione  in  generale  (art.  420  e  604),  per  il  contratto  di 
pegno,  quando  il  valore  ecceda  le  500  lire  (art.  454),  per  i 
contratti  di  costruzione,  di  alienazione  e  di  pegno  delle  navi 
(art.  481,  483  e  485),  per  il  contratto  di  noleggio  (art.  547), 
per  la  ricevuta  del  carico  che  il  capitano  deve  agli  interes¬ 
sati,  cioè  per  la,  polizza  di  carico  (art.  498,  545  e  558  codice 
di  comm.).  I  ti  tutti  questi  casi  la  scrittura  è  richièsta  dal  codice 
di  commercio  ad  probationm  e  perciò  la  prova  testimoniale 
non  è  ammissibile  se  non  nei  limiti  fissati  dal  codice  civile, 
e)  Sì  deve  inoltre  aggiungere  il  caso  in  cui  la  necessità 
dello  scritto  ad  mbsttmUam  o  ad  probaUonem  derivi  non  dada 
legge,  ma  dalla  volontà  delle  parti  (vedi  retro  1  n.  76),  Anche 
hi  questo  caso  P&rnmis sibili tà  della  prova  testimoniale  trova 
ostacolo  o  limitazione  nella  stessa  volontà  delle  parti  (1). 

135.  IV.  Una  quarta  limitazione  al  principio  del  libero 
con  vin  ci  mento  reca  il  diritto  civile  restringendo  P  ammissi¬ 
bilità  della  prova  per  presunzioni  o  prova  congetturale  ai 
casi  in  cui  la  legge  ammetto  la  pròva  per  testimoni  (art.  1354, 
codice  civile). 

Abbiamo  veduto  per  la  prova  testimoniale  che  Pari.  44 
del  e  od.  di  comm.  ne  ha  notevolmente  ampliato  P  ammissi¬ 
bilità  nelle  materie  commerciali,  autorizzando  il  giudice  a. 
consentirla  anche  nei  casi  in  cui  tale  prova  non  sarebbe 
ammissibile  ai  termini  deiPart.  1341  del  cod.  ciw  Non  è 
dubbio  che  dove  è  ammessa  la  prova  testimoniale,  sempre 
che  il  giudice  la  consenta,  sia  egualmente  ammissibile  la 
prova  per  presunzione  semplice  (2),  Si  discute  però  se  questa 


(U  Cass.  Roma,  3  gennaio  IStìG  (Foro  ital,  1896,  L  241};  Casa. 
Roma,  23  marzo  1314  [Foro  wn>,  1016,  43), 

(2)  Llssona,  Teoria  delle  prave,  voi  V,  n.  137  ;  Ramponi,  Presunzioni, 

pag.  260, 
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prova,  in  materia  commerciale,  possa  essere  ammessa  anche 
quando  la  prova  testimoniale  sia  dalla,  legge  esclusa.  Da  alcuno 
viene  ciò  sostenuto  considerando  che  Part.  44  del  cod.  di 
comm.,  dopo  aver  enumerati  i  singoli  mezzi  di  prova  in  ma¬ 
teria  commerciale,  fa  pure  menzione  di  «  ogni  altro  mezzo 
ammesso  dalle  leggi  civili  »,  fra  i  quali  è  compresa  la  prova 
presuntiva  genericamente  indicata  nelPart.  1349  del  codice 
civile,  senza  alcun  richiamo  specifico  alle  condizioni  che  ne 
limitano  l’ammissibilità  in  materia  civile,  secondo  l’art.  1354 
dello  stesso  codice  (1).  Ma  il  generale  richiamo  ai  mezzi  di 
prova  ammessi  dalle  leggi  civili  deve  intendersi  fatto  al 
sistema  probatorio  così  come  è  in  esse  leggi  stabilito;  il 
para  lelismo  pertanto  tra  la  prova  per  presunzioni  e  quella 
per  testimoni  affermato  nelPart.  1354  del  codice  civile  deve 
valere  anche  in  materia  commerciale. 

i?  ^U(^one  non  riguarda,  naturalmente,  i  casi  in  cui 
a  o  sia  ormale,  perchè,  come  vedemmo,  non  è  ammessa 
a  pim  a  degli  atti  di  cui  manchi  la  forma  prescritta  ad  sub- 
an  iam.  La  questione  può  farsi,  perciò,  solo  nei  casi  in  cui, 
en  o  rie  'està  la  prova  per  iscritto  senza  speciale  sanzione 
\  ma^canza  stella  scrittura,  la  prova  testimoniale  è  sot¬ 
toposta  alle  restrizioni  indicate  nelPart.  1341  codice  civile. 


u;  uolaffio,  Comm.,  voi.  II,  pav. 
Pag.  221;  Navarrini,  Trattato,  voi.  V. 


Seghe,  Comm.  all’ art.  44, 
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§  31*  T  singoli  mezzi  di  prova  in  materia  commerciale: 
atti  pubblici  e  scritture  private» 


Sommario  :  130.  I  vari  mmi  di  prom  in  generale:  Attività  pedonale  del 
giudice,  dichiarazioni  delle  parti,  dichiarazioni  di  terzi  (.testiniouianztì 
e  perìzie-},  i  documenti  —  137.  Atti  pubblici  e  soriUure  private- 
Varie  categorìe  ili  scritture  private;  le  scritture  private  in  senso 
improprio;  loro  valore  probatorio.  La  scrittura  privata  in  senso 
proprio;  necessità  della  sottoscrizione;  requisito  della  contestuali Là. 
—  im  Vari  elementi  della  scrittura  privata;  parte  en linciati vai 
parte  dispositiva,  la  data,  la  sottoscrizione.  Requisiti  della  sotto' 
scrizione.  La  sottoscrizione  in  bianco.  —  1311.  Forza  probante  della 
scrittura  privata:  riconoscimento  della  scrittura.  La  prova  con¬ 
traria  al  contenuto  della  scrittura;  ammissibilità  della  prova  anche 
quando  lo  scritto  sia  richiesto  adì  substauiiani.  -  140.  La  prova  della 
data  di  fronte  ai  terzi;  regole  contenute  nel  codice  civile.  Eegole 
diverse,  dato  dal  codice  di  commercio..  La  presunzione  della  verità 
della  data  nei  titoli  ah  *  ordino. 


136*  Detto  del  principio  generale  vigente  in  materia  di 
commercio,  che  è  il  principio  del  libero  convincimento  del 
giudice,  e  delle  limitazioni  che  esso  solfe,  in  misura  assai  più 
ristretta  che  non  in  materia  civile,  rimane  a  parlare  dei  vari 
mezzi  di  prova.  Qui  la  Tegola  generale  è  assai  semplice.  In 
materia  di  commercio  possono  adoperarsi,  allo  scopo  di  otte¬ 
nere  il  convincimento  del  giudice,  tutti  i  mezzi  di  prova  cono¬ 
sciuti  dall’ordinamento  giuridico;  ed  è  appunto  questo  il  prin¬ 
cipio  sancito  da] Pari*  41  cod.  di  comm.  Ma  quali  sono  essi? 

I  mezzi,  mediante  i  quali  sì  forma  il  convincimento  del 
giudice  intorno  alla  verità  di  un  fatto  allegato,  si  possenti 
classificare  in  quattro  grandi  categorie: 

a)  In  primo  luogo  viene  V attività  personale  del  giudice, 
i]  quale  può,  hi  determinate  circostanze,  procedere  all 'accer¬ 
tamento  personale  dei  fatti*  Il  caso  tipico  è  dato  dal  così 
detto  accesso  giudiziale  vale  a  dire,  dal  trasferimento  perso¬ 
nale  del  giudice  sul  luogo,  dove  il  fatto  contestato  è  accaduto, 
o  a  cui  si  riferisce  la  situazione  di  fatto  controversa,  per  trarre 
immediata  cognizione  dello  stato  di  fatto  da  accertare  (art.  271 
e  segg.  codice  proc,  civ*)*  Ma,  accanto  a  questo  caso  tipico 
ed  espressamente  contemplato,  stanno  tutti  gli  altri  assai 


i 
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numerosi,  in  cui  il  giudice  dall’ispezione  personale  di  oggetti, 
di  documenti,  ecc.,  trae  il  suo  convincimento  sulla  loro  pro¬ 
venienza,  sulla  loro  autenticità  o  genuinità,  sul  modo  con 
cui  si  è  verificato  un  fatto,  a  cui  essi  si  riferiscono.  Talune 
volte,  è  vero,  per  apprezzare  questi  elementi  di  fatto  il  giu¬ 
dice  si  rimette  al  giudizio  di  un  perito,  ma  vi  sono  casi  in 
cui  egli  si  affida  piuttosto  al  giudizio  diretto,  che  la  cognizione 
di  quegli  elementi  produce  in  lui. 

Se  egli  è  venuto  a  cognizione  degli  elementi  senza  il  con¬ 
corso  dell’attività  delle  parti,  per  la  esperienza  che  egli  ha 
come  uomo  e  come  cittadino,  di  un  certo  ordine  di  fenomeni, 
si  può  avere  allora  accertamento  di  un  fatto  mediante  la 
scienza  privata  del  giudice.  Questo  elemento  probatorio  ha 
pi  importanza  di  quello  che  si  creda  comunemente,  perchè 
Vl  e  una  fiuaiitità  di  fatti  di  pubblico  dominio  che  le  parti 
non  provano,  e  che  il  giudice  ammette  in  virtù  della  cogni¬ 
zione  iretta  che  ne  ha  (fatti  politici,  scoperte,  procedimenti 
tecnici  molto  noti,  usi  molto  conosciuti,  ecc.). 

b)  Una  seconda  importantissima  fonte  di  convinci- 
men  °  pei  il  giudice,  circa  la  verità  dei  fatti  allegati,  è  costi- 
ui  a  dalle  dichiarazioni  delle  parti .  Questa  categoria  com- 
ren  e  utte  le  specie  di  dichiarazioni,  che  le  parti  emettono 
fw  1Z^°-itfUOr*  ^  giudizio,  fra  cui  è  da  notare  la  confes- 
ìupri *  T  *  •  5  6  Seg^'  cod’  civ*)>  sia  spontanea,  sia  provocata 

,  irdwroffatom  (art.  216  e  segg.  cod.  proc.  civ.),  e  il 

0  (art*  1362  e  segg.  cod.  civ.;  art.  220  e  segg.  codice 
proc.  civ.). 

diPbi.l  La  te!Za  cate^orla  dei  «lezzi  di  prova  è  data  dalle 
che  pqq  Z1°m  1  terzi’  sia  suPa  conoscenza  dei  fatti  allegati 
mente  f  P°SSOno  avere  ( testimonianze ),  sia  sull’ apprezza¬ 
menti  rii  C^e  6SS*  ^anno  del  valore  probatorio  degli  ele¬ 

menti  di  fatto  acquisiti  (perizie), 

colo  1  3/4  teS^mon;[anza  si  occupa  il  codice  civile,  all’arti- 

della  perizia  ^  PI>°C'  CÌVÌle’  alPart-  229  e 

1  °dlCe  dl  proc*  civile>  all’art.  252  e  seguenti. 

data  dai  ed  upima  categoria  di  mezzi  di  prova  è 

colo  1313  .  Uettamente  l’esistenza  del  fatto  allegato  (arti- 
1313-1341  cod.  civ.;  arfc.  282-319  cod.  proc.  civ.). 
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Non  intendiamo  qui  di  fare  una  trattazione  completa 
dei  mezzi  di  prova;  ciò  esorbiterebbe  dal  nostro  compito 
cbe  deve  limitarsi  ad  esporre  le  particolarità,  che  olirono  i 
mezzi  di  prova  in  materia  commerciale. 

In  materia  commerciale  la  categoria  di  mezzi  di  prova 
su  cui  il  legislatore  ferma  particolarmente  la  sua  attenzione’ 
per  disciplinarne  minutamente  il  valore  probatorio  è  ouelln 
dei  documenti.  ’  H 

L’art.  44  del  cod.  di  comm.  enumera,  oltre  le  due  grandi 
categorie  di  documenti,  che  già  il  codice  civile  disciplina,  cioè 
gli  atti  pubblici  e  le  scritture  private,  una  serie  di  altri  docu¬ 
menti  più  particolarmente  usati  in  materia  commerciale 
vale  a  dire  le  note  dei  mediatori,  le  fatture,  la  corrispondenza 
i  libri  commerciali,  i  telegrammi. 

Delle  due  categorie  di  documenti,  dei  quali  si  occupa  il 
codice  civile,  diremo  brevemente,  più  largamente  invece  ci 
occuperemo  dei  documenti  speciali  alla  materia  di  commercio 
(fatture,  corrispondenza,  libri  commerciali  e  note  dei  media- 
tori,  telegrammi). 

137.  Atto  pubblico ,  secondo  la  definizione  del  codice  civile 
è  il  documento  redatto  colle  formalità  di  legge  da  notaio  o  da 
altro  pubblico  ufficiale,  autorizzato  ad  attribuirgli  la,  pubblica 
fede.  L’atto  pubblico  fa  piena  fede  della  convenzione  e  dei 
fatti  seguiti  alla  presenza  del  notaio  o  del  pubblico  ufficiale 
che  lo  ha  redatto,  fino  a  che  la  verità  dei  fatti  documentati 
non  sia  impugnata  con  querela  di  falso  (art.  1317  cod.  civile)* 
le  controdichiarazioni  fatte  per  scrittura  privata  non  hanno 
effetto  che  tra  le  parti  contraenti. 

Per  scrittura  privata  in  senso  ampio  si  intende  ogni  docu¬ 
mento  proveniente  da  un  privato:  quod  auctoritate  privata  a 
privatis  est  composiUim.  È  naturale  che  il  documento  debba 
provenire  da  colui,  contro  il  quale  si  allegano  i  fatti  in  esso 
menzionati.  In  senso  ristretto  o  proprio  invece  la  scrittura 
privata  deve  essere  sottoscritta  dalla  parte,  contro  cui  si 
oppone,  e  dev’essere  indirizzata  alla  parte,  che  l’invoca.  Sola¬ 
mente  questo  secondo  tipo  di  documento  fa  piena  prova  fra 
coloro  che  l’hanno  sottoscritto;  mentre  la  scrittura  privata 
in  senso  lato  o  improprio  merita  un  grado  di  credibilità  molto 
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vario,  secondo  la  particolare  natura  dello  scritto.  Così  la  copia 
di  un  atto  fatta  da  un  ufficiale  pubblico  a  ciò  non  autorizzato, 
e  di  cui  manchi  l’originale,  costituisce  principio  di  prova,  se 
risale  a  più  di  trenta  anni  e  semplice  indizio,  se  è  più  recente 
(art.  1338  codice  civile).  La  dichiarazione  fatta  ad  un  terzo 
costituisce  un  semplice  indizio  (art.  1358  codice  civile);  i 
registri  e  le  carte  domestiche  fanno  invece  piena  prova  contro 
colui  che  le  ha  scritte,  quando  enunciano  formalmente  la 
ricevuta  di  un  pagamento  o  quando  contengono  un’espressa 
menzione,  che  l’annotazione  è  stata  scritta  per  supplire  alla 
mancanza  di  titolo  a  favore  del  creditore  (articolo  1330  codice 
civile).  Così  le  annotazioni  fatte  dal  creditore  sopra  un 
titolo  di  credito,  che  tendono  a  dimostrare  la  liberazione  del 
debitore,  fanno  prova  della  liberazione  (art.  1331  cod.  civile); 
invece  i  libri  dei  commercianti,  nei  rapporti  coi  non  commer¬ 
cianti,  non  fanno  fede  delle  somministrazioni,  che  vi  sono 
annotate,  ma  possono  autorizzare  il  giudice  a  deferire  d’uf¬ 
ficio  il  giuramento  (art.  1328). 

Vi  è  dunque  notevole  differenza  tra  il  valore  probatorio 
delle  vere  scritture  private  e  quello  delle  scritture  private 
in  senso  improprio. 

Ora  si  domanda  :  quando  l’art.  44  del  codice  di  commercio 
stabilisce  che  le  obbligazioni  e  le  liberazioni  commerciali  si 
piovano  mediante  scritture  private,  la  legge  ha  inteso  di  allu- 
eie  alla  scrittura  privata  in  senso  proprio,  o  alla  scrittura 
privata  in  generale,  quindi  a  quella  in  senso  lato  o  improprio  ? 

^on  vi  ha  dubbio,  mi  sembra,  che  la  menzione  della  scrit¬ 
tura  privata  fatta  nell’art.  44,  si  riferisce  alla  scrittura  privata 
nel  senso  del  codice  civile,  cioè  alla  scrittura  privata  propria. 

J  ivki-  ^  contrappone  le  scritture  private  agii  atti 

pu  ci  precisamente  come  fa  il  codice  civile,  che  per  scrittura 
privata  intende  la  scrittura  in  senso  proprio;  e,  nella  enume¬ 
razione  dei  vari  mezzi  di  prova  ammessi  in  materia  commer- 
ciale,  esso  ricorda  una  serie  di  documenti,  i  quali  sono  scrit- 
ure  in  senso  lato;  donde  la  conseguenza  che  l’art.  44,  quando 
paria  di  scrittura  privata,  intende  riferirsi  alla  scrittura 
privata  in  senso  proprio  (1). 

(  )  Pagani,  nel  Commentario  al  cod.  di  comm.,  art.  44,  n.  223. 
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Ma  ciò  non  significa  che  solo  la  scrittura  privata  in  senso 
proprio  sia  riconosciuta  come  valido  mezzo  di  prova  in  materia 
commerciale  dall’art.  44.  Tale  conseguenza  sarebbe  eccessiva 
per  una  ragione  assai  semplice:  l’enumerazione  dell’art  44  è 
eminentemente  esemplificativa,  e  perciò  l’enumerazione  delle 
varie  scritture  private  improprie  in  esso  contenuta  deve 
estendersi  a  tutte  le  scritture  improprie;  in  materia  di  com¬ 
mercio  dunque  anche  le  scritture  improprie  fanno  piena  fede 
Se  si  ritenesse  che,  restringendo  la  menzione  della  scrittura 
privata  fatta  dall’art.  44  alle  sole  scritture  in  senso  proprio 
dovessero  le  scritture  private  in  senso  improprio  essere  escluse 
come  generale  mezzo  di  prova  in  materia  di  commercio,  tale 
esclusione  colpirebbe  quegli  altri  documenti  che,  non  rien¬ 
trando  nel  concetto  di  scrittura  privata  in  senso  proprio,  non 
sono  esplicitamente  ricordati  nell’art.  44  (registri  e  carte 
domestiche,  copie  fatte  da  pubblico  ufficiale  non  autoriz¬ 
zato,  ecc.).  Ora  questa  conseguenza  è  assurda,  essendo  inam¬ 
missibile  che  il  codice  di  commercio  abbia  regolato  il  sistema 
delle  prove  in  modo  più  restrittivo  del  codice  civile.  Ma  è  poi 
in  manifesta  contraddizione  con  l’ultima  parte  dell’art.  44 
che  dichiara  esplicitamente  potersi  i  rapporti  commerciali 
provare  con  tutti  i  mezzi  di  prova  ammessi  dalle  leggi  civili. 

In  conclusione  io  credo  che  per  l’art.  44  anche  la  scrit¬ 
tura  privata  in  senso  improprio  ha,  in  materia  di  commercio 
pieno  valore  probatorio. 

Rimane  ancora  da  decidere  un’altra  questione,  se  cioè 
nei  casi  in  cui  la  legge  commerciale  esige  la  scrittura,  sia  come 
forma  essenziale  dell’atto,  sia  agli  effetti  della  limitazione 
della  prova  testimoniale  (art.  53  codice  di  commercio),  la 
scrittura  privata  debba  rivestire  i  requisiti  propri  della  scrit¬ 
tura  privata  in  senso  ristretto.  La  risposta  affermativa  non 
mi  sembra  dubbia,  perchè,  riferendosi  la  menzione  della 
scrittura  privata  contenuta  nell’art.  44  alle  scritture  in  senso 
proprio,  deve  ritenersi  che,  anche  nei  casi  singoli,  in  cui  il 
codice  di  commercio  ricorda  la  scrittura  privata,  sia  da 
intendere  per  tale  la  scrittura  privata  in  senso  proprio.  In 
tutti  questi  casi,  in  cui  la  scrittura  è  richiesta  ad  substantiam 
o  ad  probationem  in  materia  di  commercio,  la  sottoscrizione 
è  indispensabile.  La  sottoscrizione,  si  badi  bene,  non  la 
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contestualità  delle  sottoscrizioni,  cioè  la  redazione  di  un  unico 
documento  firmato  da  ambedue  le  parti,  che  non  è  requisito 
necessario  delle  scritture  in  senso  proprio.  La  scrittura  può, 
pertanto,  risultare  anche  da  due  scritti  distinti,  per  es.,  da 
due  lettere  (I). 

138.  Studiamo  ora  i  singoli  elementi  delle  varie  specie  di 
scritture  private. 

I.  Il  corpo  delVatto ,  vale  a  dire  il  complesso  delle  di- 
cliiarazioni,  in  cui  si  concreta  la  manifestazione  della  volontà 
delle  parti,  relativamente  al  fatto  giuridico,  di  cui  si  tratta. 

Fra  queste  dichiarazioni  deve  ancora  distinguersi  quella 
parte,  in  cui,  a  modo  di  premessa,  si  enunciano  gli  antecedenti 
dell’atto,  dalla  parte,  in  cui  si  manifesta  effettivamente  la 
volontà  dei  dichiaranti,  e  che  costituisce  l’essenza  dell’atto. 
La  prima  parte  si  vuol  chiamare  enunciativa;  la  seconda  si 
chiama  parte  dispositiva  o  disposizione  semplicemente. 

II.  La  data,  cioè  l’indicazione  del  luogo  e  del  tempo  in 
cui  la  scrittura  fu  formata.  Si  deve  notare,  a  questo  proposito, 
c  e  la  determinazione  del  tempo  e  del  luogo  di  formazione 

ella  scrittura  non  è  necessariamente  la  constatazione  di  un 
atto,  ma  m  un  certo  senso  deve  considerarsi  parte  della  dichia- 
ìazione  di  volontà.  In  altri  termini,  è  consentito  alle  parti 
i  determinare  la  data  in  modo  diverso  dalla  realtà.  Non 
vi  e  mfatti  nessuna  difficoltà  giuridica,  in  via  di  principio, 
a  c  e,  pei  effetto  di  accordo  fra  le  parti,  queste  considerino 
a  scrittura  formata  in  luogo  e  in  tempo  di  loro  scelta. 

?  t0  ^uesto  Punto  di  vista,  e  nei  rapporti  perciò  fra  le 
P  rti,  la  data  può  costituire  oggetto  della  dichiarazione  di 


sottoscrizioni  ^tfetfUalÌtà  della  scrittura>  nè  la  contemporaneità  del J 
e  dalla  murism  i  n  6nUte  necessar^  dalla  maggioranza  della  dottrin 

rZSmu  P'"'“  '  B““-  "u 

comm.,  1912  II  S7S  a  +  '  P3g'  902'903;  Degni>  in  Eiv.  di  dii 
24  gennaio  1  Q5>a  m  ’  \  ,  16  sentenze  Più  recenti,  Cass.  del  Rogne 

I,  1924>  h  854):  8  »  1924  (Ivi,  1924 

torio  del  Foro  it„l  ^  ~924,  l' *  1’  1807);  22  Siugno  1925  (BeVer 

delle  obbligazioni  vo l  C<”lÌra;  Gi0egi-  Te0ri' 

1910,  II,  940.  ’  1-  l'  316:  BruC11’  ln  Rivista  di  diritto  commerciale 
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volontà,  6  nella,  scrittura  può  considerarsi  corno  un  elemento 
della  parte  dispositiva* 

La  data  delle  scritture  commerciali  deve  indicare  il  luogo, 
il  giorno ?  il  mese  e  Panno  (art.  55  codice  di  commercio)’ 
Tanto  il  luogo  quanto  11  tempo,  in  cui  in  formata  la  scrittura! 
possono  esprimersi  con  indicazioni  equipollenti* 

III.  La  soiUmmzione,  vale  a  dire  l’indicazione  della 
persona  della  parte,  scritta  di  suo  pugno. 

La  sottoscrizione  è  P elemento  più  importante  della  fìerit- 
turà,nel  senso  eh1  essa  determina  la  provenienza  della  scrittura* 

Quindi  la  sottoscrizione,  come  abbiamo  veduto,  deve 
essere  genuina»  cioè  deve  essere  apposta  di  propria  mano  da 
ehi  figura,  come  sottoscrittore.  La  sottoscrizione  fatta  da  un 
terzo,  qualora  questi  non  dichiari  d  agire  come  rappresentante* 
aggiungendo  a U indicazione  del  nome  del  rappresentato  anche 
la  sua  propria  sottoscrizione,  non  ha  alcun  valore  giuridico. 

Questa  particolarità  della  sottoscrizione  dipende  da  ciò 
che,  mediante  la  sottoscrizione,  Pantere  della  scrittura  la  fa. 
propria,  dichiara  di  conoscere,  di  approvare  e  dì  volere  tutto 
ciò  che  è  indicato  nel  corpo  dell’atto*  Di  regola  non  ò  richiesta 
alcuna  forma  rigorosa  per  la  sottoscrizione:  è  sufficiente  che 
essa  risponda  ai  due  requisiti  intrinseci,  che  la  costituiscono, 
che  sono:  la  genuinità  o  autenticità}  l’essere  cioè  (li  mano 
propria  della  parte,  e  la  deiermiltiWoM  specifica  della  persona 
della  parte* 

Quindi  non  sono  ammessi  i  mezzi  artificiali  o  meccanici 
di  indicazione  (timbri,  segni),  anche  se  contengono  per  disteso 
il  nome  e  cognome  della  parte;  manca  qui  la  genuinità  o 
autenticità  (1).  Neppure  è  ammesso  il  segno  di  croce,  che  non 
costituisce  un’indicazione  specifica  della  personalità  della 
parte;  e  per  la  stessa  ragione  non  sono  ammesse  le  sottoscri¬ 
zioni,  in  cui  è  soltanto  indicato  PuAMo  della-  parte  e  non  la 
sua  persona  (es.  il  direttore,  il  cassiere). 

Ma,  all’ in  fuori  di  questi  due  requisiti  (autenticità  e  perso¬ 
nalità),  la  sottoscrizione  ili  regola  non  richiede  alctm  vero 
requisito  formale.  Vi  sono  alcuni  atti,  in  cui  occorre  Pindica- 


(1)  Si  veda,  tuttavia  Àpp.  Bologna*  13  febbraio  1924  (JUcu.  trib>} 
1924,  704). 
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zione  del  nome  e  del  cognome  o  della  ditta,  per  es.  nella 
cambiale:  ma  è  da  ritenere  che,  di  regola,  una  sigla  o  anche 
uno  pseudonimo,  usati  come  firma,  possano  valere  come 
sottoscrizione,  purché  autentici  e  personali. 

La  regola  che  solo  la  sottoscrizione  deve  essere  autentica, 
cioè  essere  di  mano  propria  dell’autore  della  scrittura,  mentre 
tutto  il  resto  della  scrittura  stessa  può  essere  di  mano  altrui, 
trova  un  eccezione  soltanto  in  diritto  civile  per  la  polizza  o 
piomessa  unilaterale  con  cui  una  delle  parti  si  obbliga  a 
pagare  una  somma  di  danaro  o  altra  cosa  valutata  in  quantità, 
a  polizza  deve  essere  scritta  per  intero  da  chi  la  sotto- 
e,  o  pei  lo  meno  è  necessario  che  questi  aggiunga  di 
P  opm  mane  un  «buono  od  approvato  »  indicante  in  lettere 

cod  rS  !f!°Ta  °  la  quantità  della  cosa  (articolo  1325 
mereiaio  ’  Aflr®ttiamoei  ad  aggiungere  che  in  materia  com- 
revola  luUeSf  dlSposizione  11011  «  applica,  e  si  rientra  nella 

autentica  ,6ra  ?’  pei  0111  solo  la  sottoscrizione  deve  essere 
autentica  (codice  civile,  art.  1325,  ultimo  capoverso). 

privata  '  il  re^°.a  ci  spie£a  la  possibilità  di  una  scrittura 
inazione  &  8°ttoscriziono  sia  apposta  prima  della  for- 

rsra  8crittura;  ° in  aitri  “ di 

molto  usato  ^  un  “lodo  di  formazione  delle  scritture  private 
dopo  la  fo  ™  di  “PPorre  la  sua  firma 

un  foglio  b  r  VJ!  a  scrittura,  la  pone  prima,  in  calce  ad 

Tat  Ìo  d  “  f0gU0  ^  altpÌ  P6rC^  10  riempia‘ 

ritenere  Ztl  f°mazlone  deUe  scritture  private  si  deve 
vazione  defciestnTif  nUlIa  VÌeta  *  anticipare  l’appro- 
della  sottoscrizione.  &  Smttura’  che  è  Ia  funzione  propria 

rere  ad  alcuna  Perniò  ^  le.8ittimare  p  bianco  segno,  di  ricor¬ 
di  ritenere  che  chi  speciale>  s°pratutto  non  è  necessario 
dareacolui  a  cuflon  CnTe  *  f°8li°  “  bianco  “tenda  di 

_ _  ’  CU1  consegna  il  foglio,  un  mandato  (1).  In  realtà 

f.  leSÌttimarc  la  sottoLtitione^  bilico  ^  C°?-le  qUaU  Si  è  cercato 
cambiale  in  bianco  e  la  Sa  ^  ,  consulta:  Rocco,  L'emissione 
“05,  I,  338.  °  6  la  $Ua  natura  ^ridica,  in  Riv.  di  dir.  comm 


Capitolo  IV,  —  Bealtza.  dei  rapporti  giuridici  commerciali  467 


non  è  qui  alcun  mandalo,  vi  è  soltanto  approvazione 
preventiva  ©  personale  fatta,  mediante  la  sottoscrizione,  di 
ciò  che  sarà  contenuto  nel  corpo  della  scrittura. 

Solamente,  perchè  quest’approvazione  preventiva  sia  va¬ 
lida,  occorre  un  contenuto,  se  non  determinato,  almeno  deter¬ 
minabile.  Una  dichiarazione  di  volontà  senza  contenuto  non 
sarebbe  concepibile.  È  necessario  pertanto  che:  o  frali  sotto - 
scrittore  e  il  consegnatario  del  foglio  in  bianco  siano  intercorsi 
patti  precisi  circa  il  modo  di  riempire  il  foglio,  oppure  che  il 
sottoscrittore  si  rimetta  al  giusto  arbitrio  del  consegnatario. 
L’arbitrio  puro  e  semplice  del  consegnatario  non  sarebbe 
sufficiente;  occorre  l’arbitrio  temperato  dalla,  giusta  valuta¬ 
zione  delle  circostanze,  che  si  chiama  arbitrimi  boni  viri . 

L’applicazione  più  importante  della  teoria  della  sotto- 
scrizione  in  bianco  si  ha  nella  cambiale,  rispetto  a  cui  sono 
sorte  appunto  le  questioni  più  gravi  (1). 

139.  La-  scrittura  privata  fa  piena  fede  fra  le  parti  quando 
è  riconosdiita  (art.  1320  codice  civile).  Perciò  colui,  contro 
cui  ni  produce  una  scrittura  privata,  deve  dichiarare  se  rico¬ 
nosce  la  propria  sottoscrizione  (art.  1321  codice  civile),  tìo 
ammette  di  riconoscerla,  la  scrittura  fa  piena  prova;  se  tace 
o  nega  di  ri  conoscerla,  si  procede  alla,  verificazione  giudiziale 
della  scrittura  (art,  1322  codice  civile).  Si  hanno  per  ricono¬ 
sciuto  le  sottoscrizioni  autenticate  da  notaio. 

Malgrado  il  riconoscimento,  è  però  sempre  possibile  com¬ 
battere  il  contenuto  della  scrittura  (2), 

II  riconoscimento  attesta  solamente  l’ autenticità  dell’atto, 
ma  non  già  anche  r esattezza  del  contenuto.  Pertanto  è 
sempre  possibile,  ferma  restando  l’autenticità  dell’atto,  di¬ 
mostrare  tutto  ciò  ohe  tende  o  a,  distruggere  là.  validità  della 


(1.)  Oltre  lo  .scritto  citato  nella  nota  ohe  pretori  è,  si  consulti,  sulla 
cambiale  in  bianco  :  Bocchini,  La  cambiale  in  bianco,  in  ìdtuM  per  V.  cu¬ 
lo  jà,  voi  II,  pag.  760  e  seg.*  e  in  Eiv.  di  dir.  cómm,,  1005*  II,  237; 
Brunetti,  La  cambiale  in  bianco ,  Torino  1008;  Bunlli.L  Sulla  cam¬ 
biale  in  bianco,  in  Riw  di  dir,  conimi..  1900,  Tp  353. 

(2)  Gfr.r  da  ultimo.  Casa,  del  Regno,  24  aprile  1925  (sentenza  n.  1 180, 
medita)  (  Repertorio  del  Foro  it-aL,  1925,  voce  &  frittura ,  n.  1180). 
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dichiarazione  (esempio,  per  vizio  di  volontà,  incapacità  del 
dichiarante)  o  ad  impugnare  la  verità  di  ciò  che  è  dichiarato. 

fa  ostacolo  a  questo  principio  la  disposizione  del- 
1  art  ,  13 42  del  eod.  civile,  per  cui  si  nega  la  prova  testimoniale 
contro  o  in  aggiunta  al  contenuto  di  atti  scritti.  Anzitutto 
P  Inammissibilità  della  prova  testimoniale  non  è  assoluta  per 
1  art.  1342,  essendovi  casi,  in  cui  la  prova  testimoniale  è 


eccezionalmente  ammessa  (art.  1348  codice  civile)  ;  in  secondo 
luogo  vi  sono  anche  altri  mezzi  di  prova,  come  altri  documenti, 
d  giuramento,  Pinterroga torio,  i  quali  si  possono  ammettere 
senza  limitazione.  Infine  in  materia  commerciale  sì  deroga 
all  art.  1341  (art.  44  codice  di  commercio), 

Lesta  fermo  pertanto  il  principio  che  sì  pnò  combattere 
il  contenuto  di  una  scrittura  privata  riconosciuta,  e  ciò  non 
solo  nel  caso  in  cui  Ja  scrittura  è  richiesta  ad  prohationem,  ma 
anche  nel  caso,  in  cui  la  scrittura  è  richiesta  ad  s u bstantiani . 

hi  on  sembri  stiano  che  possa  combattersi  il  contenuto  di 
una  scrittura  privata  anche  quando  la  scrittura  è  richiesta 
ad  mbstauham,  ìlei  negozi  formali,  che  richiedono  la  scrittura, 
questa  e  bensì  necessaria  per  resistenza  del  negozio,  ma  la  sua 
unzione  probatoria  non  viene  per  questo  meno.  In  altri  ter- 
non1,  nei  negozi  solenni  la  funziono  della  scrittura  è  duplice; 
eesivtì  a  costituire  il  negozio  e  a  provarlo.  Ora,  ima  volta  che 
*  piesf  e  za  del  negozio  è  messa  fuori  di  discussione  per  la 
C!  bastione  del  valore  probatorio  della 

ura  r.eìe  risolversi  alla  stregua  dei  principi  generali  in 
na  ct ia  di  prova.  E  perciò  deve  ritenersi  che  sia  possibile 
mma  tere  o  anche  completare  la  prova  risultante  dallo 
Ul  nmmh  dell’atto  influisce  certo  nel  senso  che 

c  provar  contoria  ai  risultati  della  scrittura  non  può  alte- 

cornei pHry1  1  6CTÌtto  Jino  al  punto  da  trasformar© 

dallo  T-r'H  tì]  6  11(^ozio?  6  da  sostituire  al  negozio  risultante 

^b  '  p™  altrd  nuovo  e  diverso,  il  quale 

So  caRf  1  Per  ,rncan*a  di  f™'-  Otaria.  anche  In 
S? I  S  fi"1,a,;ZU  fleUa  Pr^  conteria,  se  sono  inca- 
P osanno .tiri  S®®*  11  mg<WÀQ  «®effi*«&nfce  stipulato, 
dallo  scrite  si' irT(t  ,SlÌ"re  *  risultante 

dal  documeiit o  ' n n rf ^ ^  SI  '11'mostra  che  U  negozio  risultante 
■  nento  non  6  quello  effettivamente  stipulato,  ne 
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deriva  questa  situazione,  elle  0  negozio  risultante  dalla 
scrittura  non  lia  valore,  perchè  uon  fu  quello  posto  in  essere 
dalle  parti,  e  il  negozio  elettivamente  stipulato  non  ha  valore, 
perchè  manca  della  forma,  legale. 

Ciò  non  impedisce  che,  quando  la  divergenza  fra  ciò 
che  risulta  dallo  scritto  e  ciò  che  fu  effettivamente  stipu¬ 
lato  sia  stata  voluta,  quando  cioè  vi  fu  simtrtaawne,  il  negozio 
dissimulato,  anche  se  solenne,  sia  perfettamente  valido.  -Rei 
caso  della  simulazione,  infatti,  le  parti  vollero  porre  in  essere 
un  certo  negozio  (negozio  dissimulato),  ma  manifestarono  la 
loro  volontà  in  modo  da  far  risultare  dalla  scrittura  un  altro 
negozio  (negozio  simulato). 

Qui  dunque,  combattendo  le  risultanze  della  scrittura,  si 
viene  semplicemente  »  determinare  quale  fu  la  reale  volontà 
delle  parti;  in  sostanza  si  fa  un  lavoro  d’interpretazione  della 
volontà.  Se  lo  parti  intesero,  con  una  dichiarazione  di  volontà, 
che,  secondo  il  comune  significato  delle  parole,  dava  l’appa¬ 
renza  del  negozio  A,  stipulare  ellettivamente  il  negozio  B,  si  ha 
in  sostanza  ima  dichiarazione  di  volontà  espressa,  anziché  in 
un  linguaggio  comune,  in  un  linguaggio  convenzionale.  Ma 
poiché  questo  linguaggio,  sia  pure  convenzionalo,  è  rivestito 
della  forma  prescritta,  esso  risponde  ai  requisiti  voluti  dalla 
legge  ed  è  perciò  valido.  Quindi  un  contratto  solenne  dissi¬ 
mulato  sotto  la  veste  di  un  diverso  contratto  solenne  è  valido, 
purché  la  forma  adoperata  sia-  quella  prescritta  per  il  con¬ 
tratto  dissimulato,  Così  sarà  valida  una  locazione  ultrano¬ 
vennale  dissimulata  sotto  la  forma  della  compravendite  e 
risultante  da  scrittura  privata,  perchè  la  scrittura  basta  tanto 
por  la  compra  vendita  quanto  per  la  locazione.  Ma  non  è  valida 
una  donazione  che  richieda  l’atto  pubblico,  dissimulata  sotto 

l’apparenza  di  una  compravendita,  fatta  per  semplice  scrittura 

privata  (1). 


m  Si  tratta  ài  ima  vecÀja  questione,  aulia  quale  la  nostra  puris- 
prudenza  è  stata  alquanto  incerta.  Su  di  essa  e  sulla  distinzione  fra  le 
donazioni  vere  e  proprio  e  lo  donazioni  indiretto,  por  lo  quali  si  ritiene 
che  uon  sia  necessario  Tatto  pubblico,  si  veda  Iebsaua,  Della  *tt»ufa- 
tómo  usi  rapporti  giurUiri.  8‘  ed..  1922.  W  183  •  Wfr.  •.  sperimento, 
a  pag.  119-201,  le-  ampio  citazioni  di  dottrina  e  di  giurisprudenza  Fra 
le  sentenze-  più  recenti  siiil'argnnioiito  vedi:  App.  Tonno,  28  febbraio 
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HO.  -Per  terminare  questo  tema  del  valore  probatorio 
l  la  scrittura  privata  ci  rimane  da  dire  qualche  cosa  sul 
''amo  probatorio  della  data.  La  dichiarazione  dì  volontà 
contenuta  nella  scrittura  privata  ed  anche  i  fatti  in  essa 
enunciati,  purché  abbiano  diretto  rapporto  colla  disposizione 
'  318  eodlce  ritengono  per  veri  di  fronte  a  colui, 

aa  c  ui  la  dichiarazione  proviene.  Se  la  scrittura  è  formata  con 
i  intervento  ih  più  persone,  la  volontà,  dichiarata  e  i  fatti 
tnuncati  si  ritengono  per  veri  di  fronte  a  tutti  coloro  che 
----i  nella  scrittura.  Questo  principio  è  rieono- 

ticol/?  Cltf mente  ucl  oodice  civile;  è  riconosciuto,  ali’ar- 

fafi.  1  (  ie  ^-^ta  effetti  delle  contro  di  filila, razioni 

urte  per  scrittura  privata  alle  parti  contraenti  e  ai  loro 

che  f  a  tltol°  universale;  è.  riconosciuto  daiìVrt.  1320, 
che  r  b  lbelia  tede  alla,  scrittura  privata  fra  quelli 

,  hanno  sottoscritta  e  ì  loro  successori. 

e  a  flit;11 m  aPphca,  a  tutte  le  disti  ai  azioni  di  volontà 

anche  alta  ^  ]t!Ullncia^  uella  scrittura  privata,  e  perciò 

come  parte  Ie’  colno  Ubiamo  visto,  si  può  considerare 

elemento  dell?1  a  '  Uaraziono  di  ™J™tà,  cioè  come  un 
elemento  della  parte  dispositiva. 

delle  parti  '  surifcture  Private  fa  prova  nei  riguardi 

ai  terzi  solo  rt?  ““  rfgaardi  dei  terzi.  Hispcto 

vouv^V  lVf?  ‘C0  faPÌen;i  ***  dell’esistenza.  della 
ufficiale  c.])e],j,„  ■  ‘''h  segmtl  aUa  Presenza  del  pubblico 

(art‘  1317  «od.  civ.),  e  quindi  delia 
inverse.  per  aecerf  ^  i  *millciata*  Nelle  scritture  private 
fuori  %Zbl Tri  :  da>  °“e  ™  fatto,  li  quale  metta 

d&Ua  cioè  il  rno- 

ririle,  la  verità  deli;  **  ^ 

2-  mediai!  ?  nell’ufficio  di  registro; 

comprovi  la  sostanza  d^uStura-  ^ 

1024  (Foro  italf  1924  I  \  * 

£  "4  «s^’srfc^sr 
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3°  mediante  la  dimostrazione  ciré  colui,  o  uno  di  coloro 
che  P  hanno  sottoscritta,  non  ha  potuto,  per  morte  o  per 
impossibilità  fisica,  sottoscrivere  la  scrittura,  dopo  una  certa 

data  j 

4°  mediante  altre  prove  equipollenti. 

In  sostanza,  secondo  il  codice  civile,  non  soltanto  La 
prova  della  verità  della  data  di  fronte  ai  terzi  deve  essere 
fornita  da  chi  rafferma,  ma  i  mezzi  di  prova  consentiti  sono 
tassativamente  indicati.  Mezzi  diversi  da  quelli  elencati  neh 
Part.  1327  non  sarebbero  ammissibili. 

1 1  codice  di  commercio  nell’ art.  55  ha  tolto  di  mezzo  questo 
sistema  restrittivo  e  ha  dichiarato  esplicitamente  che  la  data, 
di  fronte  ai  terzi,  nelle  scritture  commerciali  può  essere 
accertata,  con  tutti  i  mezzi  di  prova;  quindi  anche  con  testi¬ 
monianze  e  con  presunzioni. 

Questa  larghezza  di  prove  è  pure  a m messa,  quando  la 
scrittura  è  richiesta  ad  solcmmtak/m  (1),  e  quindi,  a  più 
forte  ragione,  quando  ìa  scrittura  è  richiesta  ad  pfobationem 
(art,  53  codice  di  commercio).  A  questa  regola  fa.  eccezione 
il  solo  caso,  in  cui  la  data  stessa  ò  richiesta  in  ima  scrittura 
privata  a  pena  dì  nullità,  come,  per  esempio,  nella  cambiale 
(art..  251  codice  di  commercio).  En  tal  caso  la  mancanza  delia 
data  sul  documento  ne  produce  la.  nullità,  e  non  può  essere 
supplita  da  alcuna  altra  attestazione. 

Il  codice  di  commercio  non  sì  limita  a  facilitare  la  prova 
della  data  di  fronte  ai  terzi,  ma  giunge  sino  a  presumere  la 
verità  della-  data  contenuta  in  certi  documenti.  Nelle  cambiali 
0  negli  altri  titoli  al  l’ordine  (art.  55,  ultimo  capo  verso) 
chiunque  invoca,  come  vera,  la  data-  indicata  mi  titolo  è 
dispensato  da  ogni  altra,  prova,  ^ono  invece  coloro  che  impu¬ 
gnano  la  verità  della  data,  che  devono  dare  ìa  prova  della 
sua  falsità.  Lo  stesso  principio  si  applica,  per  espressa  dispo¬ 
sizione  di  legge,  alla  polizza  di  carico,  anche  non  all’ordine 
(art.  555-558  codice  di  commercio). 


(1)  Gfr.  Caa».  del  Regno,  27  gennaio  1925  trìh,t  1925,  242\ 

•‘A*  a  proposito  della,  data  di  un  atto  di  vendita,  co m m tu  eia  1  e  di  immobili  ; 

Àpp.  Torino,  1°  febbraio  1924  [BcpeHorh  del  Foro  ital,  1924,  voce 
Scrittura,  il.  9), 
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Il  fondamento  di  questa  norma  starebbe,  secondo  autore¬ 
voli  scrittori  (1),  in  ciò,  che  per  l’art.  284  del  codice  penale 
il  falso  in  cambiale  e  negli  altri  titoli  all’ordine  è  punito  colle 
stesse  pene  degli  atti  pubblici.  La  maggior  tutela  penale 
accordata  contro  il  falso  giustificherebbe  la  presunzione  di 
venta  della  scrittura.  Ma  questo  ragionamento  si  basa  sopra 
un  equivoco:  si  confonde,  cioè,  la  falsità  della  scrittura  con  la 
aisita  delle  indicazioni  in  essa  contenute.  Si  tratta  di  due 
ipotesi  diverse  di  falso:  la  prima  delle  quali  ha  nome  di  «  falso 
materiale  »  e  la  seconda  di  «  falso  intellettuale  ».  Ora  il  falso 
intellettuale  è  punibile  solo  negli  atti  pubblici  (art.  276  codice 
enae);  non  è  invece  punibile  in  scrittura  privata  (art.  280 
P°in  u6  ?®nale)-  Ma  la  cambiale  non  è  atto  pubblico:  non  lo 
i,.,,,;1."™16, e  non  10  è  neanche  in  diritto  penale,  giacché 
falcn  •  a  !■+  a’  a  ^so  cambiario,  della  pena  stabilita  per  il 
in  1“  PlUbblÌC0)  non  basta  a  trasformare  la  cambiale 
bi™?“  fUbblÌco-  E,  pertanto,  l’apporre  sopra  la  cam- 
un  reato  ^  &  11011  corrispondente  a  verità  non  è  certamente 

Esso  sta ntfei1|llent0f della  disPosizione  dell’art.  55  è  diverso, 
dei  titoli  Particolare  natura  della  cambiale,  e  in  genere 

La  lettera  HO°rdme’  ^  S°n°  titoIi  emillentemente  letterali, 
toret  2  ì  rrPÌam°’  Ìmp°rta  Che  11  diritto  del  credi- 
chi  riceve  m  f.f famente  a  tenore  del  titolo,  di  modo  che 
determinazione  Ì!  Ca“biari°  sa  di  dover  contare  per  la 
E  poSr  a  ”  “  SU  Ciò  che  è  scritto  sul  titolo, 
il  tìtolo  è  tenmn  rZ10nÌ.deI  tÌt0l°.  Vi  è  Ia  data>  chi  riceve 
dalla  data  apposta*!  eSer°ltare  11  dMtto’  così  come  risulta 

«essere  quSt^T^  55  ^  ^  di  al  P°- 

nei  riguardi  del  Quale  °r  6  ragi<?ne’  di  fronte  all’emittente, 
volontà  perfettament  essa  costituisce  una  dichiarazione  di 
cui  IwS  Z  °  ^  Ma  0116  di  casi  in 

Pace,  e  appose  aul  ZT  “  CUÌ  sottos™>  era  inca- 
Per  fare  apparire  l’obbhl*™^  Una  data  divcrsa  dalla  vera, 
in  cui  esso,  invece  era  o  aSSUnta  in  1111  momento, 

- - ’  a  0  sarebbe  divenuto  capace  (come,  per 


(D  Vivante,  Trattato ,  voi.  IV, 


n.  1584. 
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esempio,  un  interdetto  che  antidati  la  firma  ad  epoca  ante¬ 
riore  alla  sentenza  di  interdizione,  o  un  minorenne  che  la 
postdati  all’epoca  della  sua  maggiore  età)?  In  questi  casi 
sussistendo  una  causa,  l’incapacità,  che  impedisce  al  sotto- 
scrittore  di  manifestare  validamente  la  sua  volontà  in  ordine 
alla  determinazione  della  data,  ha  egualmente  luogo  la  pre¬ 
sunzione  di  verità  della  data? 

Il  dubbio  è  po  ssibile,  perchè  la  capacità  di  chi  appone  la 
data  è  una  condizione  indispensabile  per  la  validità  di  questa, 
come  dichiarazione  di  volontà.  Ora  la  verità  della  data  pre¬ 
suppone,  innanzi  tutto,  la  validità  della  data.  In  altri  termici, 
si  può  dire  che  il  problema  della  validità  della  data  come 
dichiarazione  di  volontà  è  pregiudiziale  a  quello  della  sua 
corrispondenza  alla  verità. 

Tutto  ciò  è  verissimo  ;  ma  non  basta  ancora  a  giustificare 
la  conseguenza,  a  cui  è  giunta,  qualche  volta,  la  giurispru¬ 
denza,  che,  cioè,  allegata  la  incapacità  del  sottoscrittore  in 
un  periodo  anteriore  o  posteriore  alla  data,  la  presunzione 
dell’art.  55  cessa,  e  tocca  al  possessore  dimostrare  la  verità 
della  data,  quale  è  apposta  sul  testo  (1).  Con  ciò,  in  sostanza, 
si  viene  a  porre  una  presunzione,  che  non  è  nella  legge:  la 
presunzione  che,  quando  vi  è  incapacità  antecedente  o  susse¬ 
guente  alla  data,  è  la  falsità  della  data  che  si  presume. 

La  verità  è,  invece,  che,  per  provare  la  nullità  della  data, 
non  basta  provare  la  incapacità  di  chi  l’appose,  bisogna 
provare,  inoltre,  che  la  cambiale  fu  sottoscritta  durante  la 
incapacità.  Ma  ciò  è  quanto  dire  che,  in  questi  casi,  provare 
la  nuli  tà  della  data  equivale  a  provarne  la  falsità.  Si  ritorna, 
pertanto,  al  principio  generale  dell’art.  57. 


(1)  In  questo  senso:  Cass.  Torino,  12  giugno  1895  ( Foro  ital,  1895, 
I,  1306). 


J 
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§  32.  Le  fatture  commerciali» 

Sommario:  141.  La  fattura  commerciale  considerata  come  titolo  dispo¬ 
sitivo*  —  142.  Efficacia  probatoria  delia  fattura  contro  P emittente. 
Sua  efficacia  probatoria  contro  il  ricevente.  Accettatone  delia  fat¬ 
tura.  Clàusole  in  essa,  inserite, 

141*  La  fattura  è  la  distinta,  per  qualità  e  prezzo,  delle 
cose  mobili  oggetto  dei  contratti  commerciali  (1). 

Da  ciò  deriva  : 

1°  che  la  fattura  deve  contenere  almeno  I  indicazione 
della  qualità,  della  quantità  e  del  prezzo  delle  merci,  ma 
che  può  contenere  anche  altre  indicazioni ;  di  regola  anzi  essa 
indica-  la  data,  il  nome  della  ditta  che  la  emette,  quello  della 
ditta  che  la  riceve,  il  tempo  e  il  modo  del  pagamento,  eco.  ; 

2U  che  la  fattura  può  essere  emessa  in  occasione  di  qua¬ 
lunque  contratto,  che  dia  luogo  alla  consegna  di  merci,  quindi 
nella  vendita,  nel  deposito,  nel  pegno,  nel  comodato,  eco. 
Tuttavia  lo  sue  applicazioni  piu  importanti  riguardano  il 
contratto  di  compra  vendita;  ed  è  di  questo  tipo  di  fattura 
che  ci  occuperemo  particolarmente. 

L\art,  44  non  si  occupa  che  del  valore  probatorio  della 
fattura.  Ma  bisogna  anzitutto  domandarsi  se  la  fattura  abbia 
solamente  una  finizione  probatoria  o  abbia  anche  altre  fun- 
ziorn,  specialmente  quella  di  conferire  al  ricevènte  la  dispo¬ 
nibilità  delle  merci*  Si  domanda,  in  altri  tei- mini,  se  la  fat¬ 
tura  sia  solo  un  documento  probatorio  o  anche  un  vero  titolo 
di  disposizione. 

Esìste  nel  codice  di  commercio  una  disposizione,  quella 
dèli  art.  804,  primo  capov.,  con  cui  si  parifica  la  fattura  alla 
polizza  rii  carico  e  alla  lettera  di  vettura,  sia  con  ammettere 
la  possibilità  di  una  fattura  alT  ordine  e  al  portatore-,  sia  col 
riconoscere  che  [Acquirente  di  ima  iattura  si  trova,  rispetto 
alla  rivendicazione  delle  merci  in  caso  di  fallimento  del  conn 
pratore,  nelle  stesse  condizioni  dell  Acquirente  di  ima  polizza 
carico  o  &  una.  lettera  dì  cambio. 


LO  Lfr.  Appr  Modena,  21  giugno  1910  ( Giur ,  UaLt  I9lop  901). 
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Noi  Sappiamo  che  la  polisca  di  carico  e  la  lettera  di  vet¬ 
tura  sono  titoli  di  credito.,  e  precisa  mente  di  disposizione, 
vale  a  dire,  titoli,  in  cui  è  incorporato  il  diritto  alla  riconsegna 
delle  merci  in  esse  indicate.  Per  questa  ragione,  chi  acquista 
una  polizza  di  carico  n  una  lettera  di  vettura,  acquista  il 
diritto  di  ritira, re  le  merci,  e  perciò  il  codice  dì  commercio 
considera  la  trasmissione  di  questi  titoli  come  equivalente 
alla  consegna  delle  merci;  tale  trasmissione  costituisce,  in 
sostanza,  una  torma  di  consegna  simbolica  (articoli  555,  552, 
456,  3!) 2  e  804  codice  di  commercio). 

Ora,  si  domanda,  ha  lo  stesso  carattere  la  fatturai  È 
incorporato  in  essa  il  diritto  di  ritirare  la  merce,  in  modo  che 
chi  acquista,  mediante  girata  o  tradizione  manuale,  la  fattura, 
acquista  il  diritto  eli  ritirare  la  incroci  L’opinione  prevalente 
è  per  la  negativa  e  giustamente,  a  nostro  avviso  (1). 

Infatti  vi  è  una  differenza  profonda  tra  la  polizza  di 
carico,  la  lettera  di  vettura,  la  fede  di  deposito  da  una  parte, 
e  la  fattura  dall’altra.  Per  ritirare  le  cose  caricate,  trasportate 
o  depositate  è  necessario  il  possesso  della  polizza  di  carico, 
della  Ietterai  di  vettura,  della  fede  di  deposito.  Vi  è  perciò 
veramente  la  connessione  fra  il  diritto  e  il  documento;  solo 
chi  ha  il  documento  ha  il  diritto.  Invece,  per  ritirare  le  merci 
elencate  nella  fattura,  non  e  affatto  necessario  il  possesso 
della  fattura,  anzi  non  vi  è  nessun  rapporto  tra  la  fattura 
e  il  possesso  delle  merci  ;  la  fattura  può  accoro  pugnare  le 
merci;  ma  può  anche  essere  spedita  posteriormente  alla 
consegna. 

142,  Abbiamo  finora  parlato  della  fattura  come  titolo  di 
disposizione:  è  tempo  che  ci  occupiamo  della  sua  efficacia 
probatoria. 

A  questo  proposito,  Insogna  distìnguere  la  forza  probante 
della  fattura  nei  riguardi  dell  'emittente  e  nei  riguardi  del 
de$HwjMrio> 

A)  La  fattura  fa  prova  emiro  remittente  per  il  fatto 
solò  della  sua  emissione,  indipendentemente  dall’accettazione. 

Il  fondamento  giuridico  di  questa  efficacia  probante  della 


(1)  Sì  veda  in  proposito  BolACFIO*  Gomiti. t  voi.  II  p&g,  144. 
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fattura  sta  nella  confessione  stragiudiziale  in  essa  contenuta. 
La  confessione  riguarda  : 

a)  un  precedente  contratto  concluso  tra  remittente 
e  il  destinatario,  ovvero  la  ratifica  intervenuta  di  un  contratto 
concluso  fra  il  destinatario  e  un  rappresentante  dell’emittente 
privo  dei  necessari  poteri; 

b)  la  quantità  e  qualità  delle  merci  spedite. 

In  questo  caso  si  applicano  le  norme  riguardanti  la  con¬ 
fessione  (art.  1356  e  seguenti  cod.  civile)  (1). 

B)  La  fattura  fa  prova  contro  il  ricevente  solo  se  è 
stata  accettata. 

L’accettazione  può  essere  espressa  o  tacita. 

L’accettazione  espressa  può  farsi  mediante  comunicazione 
scritta  (per  lettera  o  per  telegrafo)  od  orale,  e  anche  mediante 
la  semplice  sottosprizione  apposta  ad  uno  degli  esemplari 
della  fattura. 

L’accettazione  tacita  si  desume  da  atti  concludenti,  come 
il  ritiro  della  merce  dopo  il  ricevimento  della  fattura,  o  il 
deposito  di  essa  nei  magazzini  del  destinatario,  o  la  rivendita, 
o  il  rilascio  di  cambiali  in  pagamento,  sempre  avvenuti  dopo 
il  ricevimento  della  fattura. 

Si  discute  se  possa  equivalere  ad  accettazione  tacita  il 
silenzio ,  ossia  il  semplice  comportamento  passivo  del  rice¬ 
vente.  Una  giurisprudenza,  che  fu  per  lungo  tempo  preva¬ 
lente,  è  d’avviso  che  colui,  il  quale  riceve  la  fattura  e  non 
protesta,  si  deve  intendere  che  l’abbia  accettata.  JSTon  pos¬ 
siamo  consentire  in  questa  opinione,  perchè  il  semplice  com¬ 
portamento  passivo  non  può  equivalere  a  dichiarazione  di 


(1)  Se  si  possano  tuttavia  ravvisare  i  caratteri  eli  una  vera  e  propria 
comessione  stragiudiziale,  e  se  in  particolare  siano  da  applicare  integral¬ 
mente  i  principi  che  regolano  la  confessione  circa  la  revoca,  la  ritratta¬ 
zione  e  1  inscindibilità  del  contenuto,  è  controverso.  Vi  è  chi  ritiene 
e  la  fattura  fa  prova,  ma  non  necessariamente  piena  prova,  che  cioè 
a.  piova  nascente  dalla  fattura  può  essere  combattuta;  così  Segrè, 
e  a  sede  del  contratto  e  della  fattura  accettata ,  in  Rivista  di  diritto 
smerciale, '  1911,  II,  pag.  953.  Altri  nega  eh©  con  remissione  della 
a  ma  1  ©mittente  faccia  una  testimonianza  o  una  confessione  stragiu- 
ziae  contro  se  stesso,  scindibile  o  inscindibile:  Bolaffio,  Commento , 

VOI.  I .  ponr  Q  A  a 
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volontà,  a  meno  che  non  sia  accompagnato  da  circostanze 
tali,  da  togliere  ad  esso  il  suo  naturale  carattere  di  equivocità. 

Poiché  noi  consideriamo  qui  la  fattura  solo  come  mezzo 
di  prova,  è  irrilevante  che  essa  si  riferisca  esattamente  al 
contratto  già  concluso,  o  contenga  clausole  nuove.  La  esi¬ 
stenza  e  la  validità  così  dell’uno  come  delle  altre  è  un 
problema  affatto  distinto  da  quello  del  valore  probatorio 
della  fattura,  e  deve  risolversi  secondo  i  principi  generali 
che  regolano  la  conclusione  dei  contratti. 

Così  le  clausole  nuove,  introdotte  nella  fattura,  sono,  per 
remittente,  semplici  proposte ,  che  vincoleranno,  secondo  le 
norme  generali  dell’art.  36,  quando  vi  sia  l’accettazione,  e 
questa  sia  giunta  a  notizia  del  proponente,  salvo  i  casi  in 
cui  l’art.  36  ammetta  che  il  contratto  si  perfezioni  con  l’inizio 
dell’esecuzione.  Egualmente,  queste  proposte  vincolano  il 
ricevente  solo  quando  egli  le  abbia  accettate ,  sempre  secondo  i 
principi  dell’art.  36.  Pertanto  l’accettazione  di  una  fattura 
che  contenga  nuove  clausole,  ha  un  effetto  di  diritto  sostan¬ 
ziale  ed  uno  di  diritto  probatorio;  essa  perfeziona  un  nuovo 
contratto  e  ne  costituisce  la  prova  (1). 


(1)  Questo  tema  della  fattura  commerciale  ha  dato  luogo  a  numero¬ 
sissime  sentenze  e  ad  una  copiosa  letteratura,  specialmente  in  rapporto 
alle  clausole,  di  solito  a  stampa,  che  spesso  sono  inserite  nelle  fatture. 
Queste  clausole,  che  hanno  dato  frequentemente  occasione  a  contestazioni, 
riguardano  o  il  luogo  del  pagamento  presso  il  venditore,  o  deroga  alla 
competenza  territoriale,  o  termine  speciale  di  decadenza  per  reclami,  ecc. 
Fu  ritenuto  spesso  —  e  per  un  certo  tempo  costituì  questo  l'indirizzo 
giurisprudenziale  prevalente  —  che  la  mancanza  di  iirotesta  del  desti¬ 
natario,  specialmente  se  questi  avesse  ricevuto  la  merce,  valesse  come 
accettazione  di  tutte  le  clausole  inserite  nella  fattura.  Ma  questa  con¬ 
clusione  fu  giustamente  combattuta,  con  l’argomento  che  l’inserzione 
nella  fattura  di  clausole  non  concordate  precedentemente  non  può  valere 
che  quale  proposta,  come  diciamo  nel  testo.  Secondo  alcuni  scrittori 
l’obbligatorietà  delle  clausole  non  concordate  si  fonderebbe  sopra  un 
uso  commerciale,  in  forza  del  quale  la  semplice  inerzia  di  una  parte, 
di  fronte  alla  esplicita  dichiarazione  dell’altra  parte,  diretta  a  regolare 
il  rapporto  in  una  delle  modalità  accessorie,  equivarrebbe  ad  accettazione. 
Ma  è  chiaro  che  questo  uso,  se  esistesse,  sarebbe  contrario  alla  legge 
commerciale  (art.  36),  e  quindi  non  avrebbe  efficacia.  Altri  distingue 
tra  le  clausole  accessorie  riferentisi  alla  esecuzione  del  contratto,  le 
quali  si  dovrebbero  considerare  accettate,  non  già  per  mancanza  di 
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§  33.  La  corrispondenza. 

Sommario:  143.  Efficacia  probatoria  della  corrispondenza.  Copia  della 
corrispondenza  riprodotta  nel  copialettere.  —  144.  Efficacia  proba¬ 
toria  del  telegramma.  Il  telegramma  e  il  dispaccio.  Prova  della 
data  e  della  provenienza.  Presunzione  di  conformità  tra  iJ  telegramma 
e  il  dispaccio.  Presunzione  della  provenienza  e  della  verità  della 
data.  145.  Telegramma  con  menzione  di  sottoscrizione  autenti¬ 
cata  da  notaio.  Efficacia  costitutiva  dell’atto.  —  146.  Difformità 
tra  1  originale  e  il  telegramma.  Effetti.  Pisarcimento  dei  danni  per 
errori  o  ritardo. 


143.  La  corrispondenza  è  costituita  dalle  lettere,  dalle 
cartoline  e  dai  telegrammi,  spediti  e  ricevuti;  essa  deve  essere 
dal  commerciante  conservata,  secondo  quanto  dispone  l’arti¬ 
colo  21  codice  di  commercio. 

L  originale  della  corrispondenza  è  una  scrittura  privata  : 
si  applicano  ad  essa  tutte  le  norme  concernenti  l’efficacia 


protesta  o  per  semplice  inerzia,  ma  per  la  effettiva  cooperazione  data 
(  a  es  matario  alla  esecuzione  del  contratto;  mentre  le  clausole  aggiunte 
nena  fattura,  le  quali  si  discostassero  sostanzialmente  da  quelle  pattuito, 
nc  lederebbero  una  espressa  accettazione  (Bolaffio,  Comm.,  voi.  Il, 
pag.  5  e  354).  Questa  distinzione  non  sembra  ammissibile:  se  e  in 
quan  o  rattisi  di  clausola  nuova,  che  come  tale  dovrebbe  vincolare  i 
ì aeriti,  a  necessità  dell  accettazione,  espressa  o  tacita  secondo  la 
norma  deH  art.  36,  non  può  essere  disconosciuta.  Che  se  poi  la  clausola 
.  rm\aSSe  a  puramente  e  semplicemente  norme  usuali,  come 

tali  integrative  del  contratto  nel  silenzio  delie  parti,  la  forza  vincolativa 

fattura  T”!  c  eriY er^bbe  piu  dalla  inserzione  della  clausola  nella 
uah  Ciò  o  dal  eSfGDZa  deU’US0  oho  legge  integra  i  patti  contrat- 
semnli^Ltl1  eUw6nte  estrano°  al  tem*  della  forza  obbligatoria  o 
natura  sarchh  probat°na  della  fattura  accettata.  Una  clausola  di  tal 
rlTor  navi  ^  u  °  *  B°LAFFI0>  che  ha  dato  luogo  alla 

r6rSÌe-  SÌ  tratter*bbe  della  clausola  del  paga¬ 
tone  del  codiceCc^secTndrirTeriÌa4  (ler°Sat°  aUa 

il  debitore  a  •  ’  d°  la  <luale  pagamento  deve  farsi  presso 

l»?il  ^agamenfo’  LZT"  !°mmerciale>  contraria  conven- 

clausola  inserita  nella  f  ++  c  essere  esegmto  presso  il  venditore.  La 

riferirsi  ad  un  uso  Ma  ìn  ?UeSto  Senso  11011  farebbe  quindi  che 

un  uso.  Ma,  in  verità,  m  materia  commerciale  l’esistenza  di 
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probatoria  é  costitutiva  delle  scritture  private.  Anche  i  con* 
tratti  solenni,  per  cui  sia  sufficiente  la  scrittura  privata, 
possono  farsi  per  corris pendenza,  quando  questa  costituisce 
una  scrittura  privata  in  senso  proprio,  porti  cioè  la  sotto¬ 
scrizione  del  mittente  (1).  Dal  punto  di  vista  dell’efficacia 
probatoria,  può  far  fede  anche  la  corrispondenza  non  sotto- 
scritta,  purché  si  possa  provare  che  la  lettera  proviene  dalla 
persona,  a  cui.  viene  opposta. 

Ma  la  particolarità  dell’efficacia  probante  della  corrispon¬ 
denza  sta  in  ciò,  che  fa  prova  non  solo  V  originate  della  corri - 
sponde  ri  za,  bensì  anche  la  copia  riprodotta  nel  copialettere,  e  fa 
prova  non  Solo  contro,  ma  anche  in  favore  del  commerciante, 
secondo  le  norme  concernenti  i  libri  di  commercio  (art.  50), 
di  cui  uno  appunto  è  il  copialettere  (2). 

il  copialettere  fa.  prova  del  contenuto  delle  lettere  e  dei 
telegrammi  in  esso  trascritti,  non  già  della  spedizione  e  del 
ricevimento.  Queste  circostanze  debbono  essere  provate  sepa¬ 
ratamente:  quando  sia  stata  provata  la  spedizione  e  il  ricevi¬ 


mi  uso  generale  in  questo  senso  può  apparirò  assai  dubbio.  J1  fatto  stesso 
che  le  maggiori  controversie  sulla  efficacia  vincolativa  dello  clausole 
inserite  nelle  fatture  e  fluir  accettazione  di  esse  siano  state  occasionate 
precisamente  dalle  dette  clausole  rende  per  lo  meno  discutibile  resistenza 
dell'uso  a  cui  il  Boi  Arno  si  richiama.  Tra  i  numerosi  scritti  sull1  argo¬ 
mento  della- fattura  sono  da-  ricordare  principalmente:  Sraffa,  Boccetta* 
zio-m  della  fatture  e  il  silenrio,  in  Rivista,  di  dir,  eomm, ,  1903*  I,  27,  e  1904 
11,  326);  Pagani,  Le  fatture  t  tweilntu  eoi  d  leu -io  (ivi,  1908,  li,  475); 
(Jàrn  flutti,  id'uW efficacia  delle  damale  non.  accettate  co-rdenvie  nelle  fatture 
commerciali  (Ivi,  1915,  II,  1);  Earrault,  in'  Awmies. «fa  diróit  commercial, 
1913,  347,  Una  Vasta  rassegna  della  numerosa  giurisprudenza  sull' argo¬ 
mento  è  fatta  daU'OsXLiA,  in  Ew.  di  dir .  cornai.,  1925.  10-12.  La  giurispru¬ 
denza  piti  recente  è,  in  generale,  sei  senso  indicato  nel  testo.  Che  J1  accet¬ 
tazione  possa  essere  anche  tacita  non  è  discutìbile  ;  ed  è  ess  curia]  mento 
un  giudizio  di  fatto  quello  srffi’aecettarione;  Cassazione  del  Regno,  9  e 
25  maggio  1925  (Mepertvrip  del  Loro  ital,  1925,  voce  .Fattura»  n,  6  c  7). 

(1)  Pi  cordi 'imo  clic  ili  la  contestualità,  uè  la  contemporaneità  delle  *0  ri 
to  scrizioni  sono  requisiti  necessari  perla  scrittura  privata  (v.  retro,  n.  137). 

(2)  I /efficacia  probatoria  delia  corrispondenza  varia  secondo  ohe  sia 
diletta  all1  altra  parte  ovvero  a  un  terzo;  in  questo  secondo  caso  essa 
costituisco  un  semplice  inebrio,  secondo  i  princìpi  che  regolano  la  confes¬ 
sione  stragi udizialo  (art.  1358  cod.  eie,);  Casa*  del  Regno,  IO  aprilo  l92tì 
(Gìm\  itaL,  1926,  X,  1,  6 So). 


480  Libro  li.  -  I  rapporti  ili  diritto  commerciale,  in  generale 

incuto  di  una.  lettera,  che  possa  essere  individuata  come  quella 
trascritta  nel  copialettere,  questo  fa  prova  senz’altro  del  suo 
preciso  tenore. 

Una  trattazione  a  parte,  nella  corrispondenza,  mentano 
i  telegrammi, 

144.  Ai  telegrammi  il  codice  dedica  gli  art.  45,  4f>  e  4-. 

Telegramma^  nel  senso  proprio  della  parola,  e  lo  scritto 
che  viene  rimesso  al  destinatario  dalt ufficio  telegrafico  d’ar¬ 
rivo,  mentre  ori-gin  (de  del  telegramma  o  dispaccio  è  lo  scritto, 
che  il  mittente  consegna  a  li 'ufficio  di  partenza, 

il  telegrafo  essendo  nn  mezzo  di  trasmissione  della  dichia¬ 
razione  di  volontà  del  mittente,  il  telegramma,  pnò,  senza 
difficoltà,  considerarsi  una  copia  del  l’originale  depositata  neh 
l’ufficio  di  partenza.  Copia  indiretta  in  molta  sistemi  di  tele¬ 
grafia,  giacché  l’ufficio  d’arrivo  compila  il  telegramma  non 
sull’originale,  bensì  sui  segni,  quali  li  trova  trasmessi  dal¬ 
l’ufficio  di  partenza,  ma  copia,  perchè,  alla  sua  volta,  V ufficio 
di  partenza  riproduce  nei  segni  l’originale  che  gli  fu  eoo  se¬ 
gnato.  In  sostanza,  il  telegramma  si  può  in  questi  casi  definire 
la  copia  di  urici  copie.  ]S  ci  più  recenti  sistemi  di  telegrafia, 
nei  quali  la  macchina  ricevente  stampa  direttamente,  su 
apposita  striscia,  il  telegramma,  che  viene  recapitato  al 
destinatario,  questo  è  pur  sempre  una  copia  fatta  e  trasmessa, 
dall’ufficio  trasmittente,  del  dispaccio  consegnatogli.  Óra  e 
chiaro  che  il  valore  di  una  copia  dipende:  i°  dal  valore 
dell’originale  ;  2ri  dalla  fedeltà  della  copia. 

Secondo  i  principi  generali,  pertanto,  chi  riceve  un  tele¬ 
gramma  e  vuoi  valersene  come  mezzo  di  prova,  dovrebbe 
provare:  1°  che  l1  originale  c  esso  stesso  un  idoneo  mezzo  di 
prova;  2°  che  la  copia  riproduce  fedelmente  V  originai  e.  La 
legge,  nell’ art.  45,  viene  in  soccorso  del  destinatario  del  tele¬ 
gramma,  stabilendo  che,  quando  egli  possa  provare  che  l’ori¬ 
ginale  è  stato  sottoscritto  dal  mittente  o  è  stato  da  lui  conse¬ 
gnato  o  fatto  consegnare  all’ufficio  di  partenza,  il  telegramma 
fa,  senz’altro,  prova  come  scrittura  privata. 

Questa  disposizione  è  stata  interpretata  in  tre  modi. 

Vi  è  stato  chi  ha  sostenuto  essere  la  prova  non  solo  della 
sottoscrizione  o  della  consegna  dell’ originale,  ma  anche  della 
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conformità  del  telegramma  all’originale,  interamente  a  carico 
del  destinatario.  La  facilitazione  consisterebbe  solo  nell’equi- 
parare  alla  scrittura  privata  il  dispaccio  o  originale  non  sot¬ 
toscritto,  ma  semplicemente  consegnato  o  fatto  consegnare 
dal  mittente. 

Secondo  un’altra  opinione,  provata  la  sottoscrizione  o  la 
consegna,  la  conformità  sarebbe  senz’altro  presunta,  e  con 
una  presunzione  iuris  et  de  iure,  non  suscettibile  cioè  di  prova 
contraria  (1). 

Secondo  una  terza  opinione,  che  noi  accettiamo,  provata 
la  sottoscrizione  o  la  consegna,  la  conformità  del  telegramma 
all’originale  viene  presunta  con  una  presunzione  iuris  tantum . 
Infatti,  con  la  perfezione  tecnica  raggiunta  dai  mezzi  di  tras¬ 
missione  telegrafica,  le  cause  di  errore  di  riproduzione  sono 
ridotte  al  minimo.  Si  giustifica  pertanto  perfettamente  la 
presunzione  di  conformità  del  telegramma  all’originale,  che 
è  basata  sopra  una  effettiva  probabilità.  Non  si  giustifi¬ 
cherebbe,  invece,  una  presunzione  assoluta,  per  cui  si  fini¬ 
rebbe  per  dare  la  prevalenza,  come  dichiarazione  di  volontà 
del  mittente,  al  telegramma  in  confronto  del  dispaccio. 

Questa  opinione  è  altresì  giustificata  dal  testo  della  legge, 
la  quale  dice  appunto  che,  provata  la  sottoscrizione  o  la  con¬ 
segna,  il  telegramma  fa,  senz’altro,  prova  come  scrittura  pri¬ 
vata,  escludendo  che  occorra  qualche  altra  cosa  perchè  il 
telegramma  spieghi  la  sua  efficacia  probatoria. 

Stabilita,  dunque,  per  via  di  prova,  data  dal  destinatario, 
la  provenienza  dell’originale  dal  mittente,  e,  per  via  di  pre¬ 
sunzione  (2),  la  conformità  del  telegramma  all’originale,  il 
telegramma  fa  prova  come  scrittura  privata. 


(1)  Vigni,  La  teoria  dell' affidamento  e  l'articolo  46  del  codice  di 
commercio. 

(2)  L’esistenza  di  questa  presunzione  è  negata  dal  Coppa-Zuccari, 
I  telegrammi  in  rapporto  alle  scritture  private ,  n.  128  e  129,  seguito  da 
Navarrini,  Trattato,  voi.  V,  n.  2128  e  2129,  i  quali  ritengono  che 
anche  la  conformità  del  telegramma  al  dispaccio  deve  essere  provata 
dal  destinatario.  Ma  giustamente  osserva  in  contrario  il  Vivante,  Trat¬ 
tato,  voi.  IV,  n.  1611,  nota  174,  che,  attribuendo  efficacia  giuridica  esclu¬ 
sivamente  al  dispaccio,  si  toglie  alle  disposizioni  degli  art.  46  c  47  dei 
codice  ogni  ragione  di  essere. 


31.  —  Hocco. 
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Ciò  significa  che  il  telegramma,  sebbene  non  porti  mai  la 
gotte  scrizione  del  mittente,  è  dalla  legge  equiparato  alle 
scritture  private  in  senso  proprio  o  ristretto, 

L’art.  45  stabilisce  die  il  telegramma  fa  prova  come  scrit¬ 
tura  privata;  ciò  vuol  dire  che  esso  ha  solo  il  valóre  probante, 
non  anche  il  valore  costitutivo  delle  scritture  private.  Esso 
quindi  non  può  servire  a  porre  in  essere  negozi  giuridici,  per 
cui  è  chiesta  la  scrittura  ad  subsUmtiam  (1). 

TI  primo  capo  verso  del  Pari.  45  aggiunge  che  «  se  la  sotto- 
scrizione  dell 'originale  e  autenticata  da  notaio,  si  applicano  i 
principi  generali;  se  Pulenti tà  delia  persona  che  ha  sottoscritto 
o  consegnato  Pori  gin  al  e  fu  accertata  con  altri  modi  stabiliti 
dai  regolamenti  telegrafi ei,  è  ammessa  la  prova  contraria 
La  prima  parte  di  questa  di  trpo  dizione  potrebbe  fai1  cre¬ 
dere  che,  quando  l 'autentica,  notarile  risulta  dal  telegramma, 
la  sottoscrizione  dell’ originale  si  ammette  come  vera  fmo  a 
querela  di  falso,  Ma  si  tratterebbe  di  una  illazione  eccessiva. 
11  telegramma  non  è  opera  del  notaio,  ina  dell  diffidale  tele¬ 
grafico;  Pattes turione  deJPesistenza  delPautentIca  è  dunque 
perfettamente  contestabile  senza  querela  di  falso:  basta  im¬ 
pugnarla,  e  dare,  in  qualunque  modo,  la  prova  della  sua  fal¬ 
sità.  Ma,,  se  Pai;, tentazione  risulta  vera,  la  verità  della  sottoscri- 
rione  dell’originale  rimane  provata  fino  a  querela  di  falso. 
Quando  dunque  il  telegramma  recapital  o  al  destinatario  reca 
1  attestazione  dell  ufficio  telegrafico  che  la  sottoscrizione  del- 
1  originale  è  autenticata  da  notaio,  nasce  la  presunzione  della 
esistenza  nell’originale  del P autentica,  e  conseguentemente 
1  altra  presunzione  dell  Autenticità  della,  firma,  che  non  si 
può  vincere,  se  non  con  la  querela,  di  falso. 

La  seconda  parte  del  primo  capo  verso  dell1  art.  45  stabi¬ 
lisce  la  presunzione  di  legittima  provenienza,  anche  nel  caso, 
in  cui  la  identità  del  mittente  sia  accertata  nei  modi  stabiliti 
dai  regolamenti  telegrafici.  Si  tratta  anche  qui  di  ima  pre¬ 
sunzione  mris  tantum ,  che  può  essere  combattuta  con  ogni 
mezzo  di  prova. 


in  ver  ^Uan1-’>  di-tto  nel  testo  vaiti  por  il  telegramma*  Il  dispiaccia 
il  _ 0  dvesta  i  caratteri  di  ima  vera  scrittura  privata,  ha  anche 

ore  costitutivo  di  questa  (Vivane,  Trattato,  XV,  n.  1617). 
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rH’nltima  presunzione  legale  è  stabilita  dal  secondo  capo¬ 
verso  dell  art.  4o  per  cui  la  data,  che  risulta  dal  telegramma 
come  data  di  spedizione  o  di  arrivo  negli  uffici  telegrafici  si 
presume  vera  sino  a  prova  in  contrario.  ’ 

Si  tratta,  in  sostanza,  di  una  ulteriore  estensione  della 
presunzione,  per  cui,  accertata  la  provenienza  del  teledramma 
del  mittente,  si  presume  la  conformità  del  telegramma  ali-ori 
ginale  o  dispaccio.  La  data,  infatti,  è  un  elemento  deli-ori 
ginale;  se  la  data  del  telegramma  si  presume  vera,  ciò  implica 
che  essa  si  presuma  corrispondente  a  quella  dell’originale 


145.  In  questa  materia  del  valore  giuridico  del  telegramma 
come  riproduzione  del  dispaccio,  una  disposizione  assai  oscura 
è  quella  dell’art.  47,  il  quale  aggiunge  che  «nelle  materie 
commerciali,  il  mandato  e  qualunque  dichiarazione  di  con¬ 
senso,  anche  giudiziale,  trasmessi  per  telegramma  con  sotto- 
scrizione  autenticata  da  notaio,  secondo  le  disposizioni  dei 
regolamenti  telegrafici,  sono  validi  e  fanno  prova  in  giudizio  ». 

La  coordinazione  tra  questo  articolo  e  il  primo  capoverso 
dell’art.  45  non  è  facile.  Per  l’art.  45  già,  quando  l’originale 
è  autenticato  da  notaio,  e  la  menzione  dell’autentica  è  ripro¬ 
dotta  nel  telegramma,  l’autenticità  della  firma  si  presume 
fino  a  querela  di  falso.  Che  cosa  aggiunga  a  questa  disposi¬ 
zione  l’art.  47  non  si  sa.  Anzi  l’inciso  «  nelle  materie  commer¬ 
ciali  »  costituirebbe,  di  fronte  all’art.  45,  una  limitazione 
giacché  l’art.  45,  come  è  pacifico,  si  applica  anche  nelle  materie 
civili,  essendo  una  di  quelle  disposizioni,  come  l’art.  36,  scritte 
per  occasione,  nel  codice  di  commercio,  ma  che  sono  applica¬ 
zioni  e  sviluppi  di  principi  generali  del  diritto  privato. 

In  sostanza,  quella  dell’art.  47  appare  una  distinzione  per 
lo  meno  superflua.  La  spiegazione  migliore  che  sia  stata  data 
dell’inserzione  di  questo  articolo  nel  codice  di  commercio  è 
quella,  secondo  la  quale  con  l’art.  47  si  è  voluto  dare  al  tele¬ 
gramma  autenticato  oltre  che  l’efficacia  probante,  di  cui  già  si 
occupa  l’art.  45,  anche  l’efficacia  costitutiva,  che  per  l’art.  45  è 
esclusa  (1).  Abbiamo  già  veduto  che,  con  l’art.  45,  il  legislatore 


(1)  Cfr.  Coppa- Zuccari,  I  telegrammi  in  rapporto  alle  scritture  pri¬ 
vate,  Roma  1900,  n.  12  e  seguenti. 
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ha  attribuito  al  telegramma T  benché  eia  opera  de  ir  ufficiale 
telegrafico  e  non  della  parte,  lo  stesso  valore  probatorio  di 
una  scrittura-  privata,  ma  non  gli  ha  dato  anche  P efficacia 
costitutiva,  la  possibilità  cioè  di  dar  vita  a  negozi  giuridici  per 
cui  sia  richiesta,  la  scrittura  ad  soUmnitat&rn.  Questa  efficacia 
Tiene  attribuita  al  telegramma,  dall’ art.  17,  quando  P origi¬ 
nale  r>  dispacciò  porti  l’autentica  del  notaio.  Ciò  si  desume 
anche  dalla  diversa  locuzione  usata  nei  due  articoli.  Mentre 
Part.  45  dice  che  il  telegramma  fa  prova  come  scritt  ura  privata, 
Part.  47  dice  che  il  telegramma  è  valido  e  fa  prova. 

146.  La  distinzione  fra  telegramma  e  originale  o  dispaccio, 
pcT  cui  il  telegramma  consegnato  al  destinatario  non  deve 
considerarsi  che  come  la  copia  dell’originale,  importa  che 
decisivo,  per  P efficacia  giuridica  del  telegramma,  sia  il  tenore 
dell’originale  e  non  quello  della  copia  recapitata  al  desti¬ 
natario,  ri  dispaccio  e  non  il  telegramma  contiene  la  di¬ 
chiarazione  di  volontà  del  mittente  (1).  In  caso  dunque  di 
difformità  tra  V originale  e  il  telegramma,  non  vi  sarà  una 
valida  dichiarazione  di  volontà,  perchè  la  dichiarazione  per¬ 
venuta  ai  destinatario  non  è  quella  voluta  dal  mittente,  e 
quella  effettivamente  voluta  dal  mittente  non  è  giunta  al 
destinatario. 

Io  questa  ipotesi  nasce  il  dubbio  se  si  trat  ti  di  un  caso  di 
divergenza  tra  volontà,  e  dichiarazione,  oppure  di  un  caso  dì 
dichiarazione  di  volontà  non  perfezionata.  La  distinzione  è 
importante,  perche,  se  si  trat  ta  di  vìzio  della  dichiarazione  di 
volontà,  il  disaccordo  tra  volontà  e  dichiarazione  non  produce 
nullità,  quando  è  dovuto  a  colpa  del  die  hi  arante,  mentre,  se 
si  tratta  di  dichiarazione  incompleta,  la  nullità  vi  è  sempre, 
salvo  il  risarcimento  dei  danni,  quando  la.  dichiarazione  giunga 
alterata  al  destinatario,  per  colpa  del  mittente. 

Noi  crediamo  ohe  non  si  possa  pari  aio  di  divergenza  tra 
volontà  e  dichiarazione,  perchè  j]  telegramma  non  è  un 
■mezzo  di  manifestazione  della,  volontà  del  mittente,  bensì  un 
mezzo  di  trasmissione  della  volontà  già  dichiarata  nell’ origi¬ 
nale  o  dispaccio.  Per  conseguenza,  anche  nel  caso  di  errore 


(L  SEGrEÈ,  Oomm.,  alTarC  46.  n.  4. 
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di  trmimmom  avvenuto  per  colpa  del  mittente,  non.  si  avrà 
jnai  la  validità  della  dichiarazione  errata  contenuta  nel  tele¬ 
gramma,  ma  solo  il  risarcimento  dei  danni  a  carico  del  mit¬ 
tente,  quando  i  danni  vi  siano  e  vi  sia  la  colpa  del  mittente, 

hi  questo  senso  infatti  sembra  aver  risoluto  il  problema 
r&rt,  46  coti.  di  corri  nv,  il  quale  stabilisce  die  «  in  caso  di 
errori  o  dì  ritardi  nella  trasmissione  dei  telegrammi,  si  appli¬ 
cano  i  principi  generali  intorno  alla  colpa;  ma  il  mittente  di 
un  telegramma,  se  abbia  curato  di  farlo  collazionare  o  racco  * 
mandare  secondo  le  disposizioni  dei  regolamenti  telegrafici 
.si  presume  esente  da  colpa 

In  virtù  di  questa  deposizione  il  risarcimento  dei  danno 
deve  essere  prestato  da  quello  fra  i  soggetti  che  intervengono 
nella  trasmissione  telegràfica,  mittente,  Amministrazione  tele¬ 
grafica,  destinatario,  al  quale  deve  farsi  risalire  la  colpa  deh 
Terrore  o  del  ritardo,  colpa  che  dove  essere  rigorosamente 
provata  secondo  le  nonne  del  diritto  comune. 

Quanto  airAmirnmatrazioue  telegrafica,  alla  quale,  nella 
maggior  parte  dei  casi,  è  imputabile  Terróre  o  il  ritardo,  essa 
è  stata  esonerata  da  ogni  responsabilità  da  una  serie  di  dispo¬ 
sizioni  regolamentari,  ribadite  dalla  legge  7  aprile  1892, 
m  184,  sui  telefoni  (art,  23)  (1),  che  estese  espressamente 
1 7 irresponsabilità  dello  Stato  pel  servizio  telefonico  anche  al 
servizio  telegrafico,  tògliendo  così  di  mozzo  ogni  dubbiezza 
che  potesse  esservi  per  Tmnanzi  circa  la  costituzionalità  delle 
precedenti  norme  regolamentari.  In  taf  modo  oggi,  qualunque 
sia  la.  colpa  dell'  A m ministratone,  ogni  responsabilità  è  esclusa, 
e  il  danneggiato  può  chiedere  solamente  il  rimborso  della 
tassa  pagata  o  1  Indennità  fissa,  se  il  telegramma  è  stato  rac 
comandato.  La.  responsabilità  intera  sussiste  solo  nel  caso  dì 
dolo.  Ne-  si  può  ammettere  che,  esclusa  la  responsabilità  deh 
T Amministrazione,  resti  la  responsabilità  personale  degli  im¬ 
piegati  colpevoli  di  errore  o  del  ritardo.  A  parte  la  nessuna 
rilevanza  pratica  di  una  simile  responsabilità,  è  certo  che  qui 
si  tratta  eli  colpa  contrattuale,  di  colpa  per  inadempimento 
di  obbligazioni,  e  pertanto  dell'inadempimento  non  può 


(1}  Vedi  ora  tosto  unico,  3  maggio  1903,  u,  IDE,  art,  32  e  33,  e  regola¬ 
mento  21  maggio  1903,  hl  053.  art,  103, 
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rispondere,  se  non  chi  ha  assunto  l’obbligazione,  quindi  nel 
caso  nostro  lo  Stato,  non  l’impiegato. 

Esclusa  la  responsabilità  delP Amministrazione,  rimane 
quella  del  mittente  o  del  destinatario,  secondo  che  l’uno  o 
l’altro  è  in  colpa.  La  colpa  del  mittente  può  consistere  nel- 
l’aver  male  compilato  il  dispaccio,  nell’avergli  dato  un  indi¬ 
rizzo  inesatto  o  incompleto,  nell’averlo  presentato  troppo 
tardi  all’ufficio  telegrafico,  ecc.  La  colpa  del  destinatario  può 
consistere  nel  non  aver  chiesto  la  rettifica  di  un  telegramma 
ambiguo  od  incompleto,  nel  non  aver  lasciato  il  proprio  indi¬ 
rizzo,  nel  non  aver  pagato  le  sovratasse,  a  cui  era  subordinata 
la  consegna  del  telegramma.  La  colpa  deve  essere  giudicata 
secondo  la  diligenza  media  di  un  buon  commerciante,  senza 
ìichiedere  una  diligenza  speciale  od  eccessiva. 

Quando  l’errore  od  il  ritardo  dipendono  da  colpa  dell’Am¬ 
ministrazione,  esso  costituisce  di  fronte  al  mittente  e  al  destina¬ 
talo  caso  fortuito  e  ciascuno  sopporta  il  danno  che  ha  ricevuto. 

La  colpa  del  mittente  si  presume  esclusa,  quando  egli  abbia 
fatto  cofiazionare  o  raccomandare  fi  telegramma.  Il  collazio- 
namento  del  telegramma  consiste  nel  farlo  ripetere  immediata - 
tamente  dall’ufficio  di  destinazione,  con  l’intervento  degli 
uffici  intermedi,  che  cooperarono  afia  trasmissione.  Contro  la 
presunzione  di  irresponsabilità  è  ammessa,  s’intende,  la  prova 
contraria. 


$  i  libri  commerciali  e  le  note  dei  mediatori. 

Sommario.  14/.  I  libri  commerciali.  Obbligo  della  tenuta  dei  libri.  Le 
T!'?6  ®p6Cie  di  Hbri-  Prescrizioni  sulla  regolare  tenuta  dei  libri.  — 
148^  Forza  probante  dei  libri  di  commercio.  Generalità.  Efficacia 
probatoria  a  favore  di  chi  li  ha  tenuti.  Estremi  e  limiti.  -  149.  Effi¬ 
cacia  probatoria  dei  libri  contro  chi  li  ha  tenuti.  —  150.  Note  o  libri 
noe  atoii  e  loio  forza  probante.  Libri  speciali  dei  mediatori. 

<  orza  probante  nei  rapporti  tra  mediatore  e  le  parti;  nei  rapporti  tra 
'fi  15 P  Procedimento  per  far  valere  in  giudizio  la  forza 
ìv>  f  61  hìn  dl  commercio-  Esibizione  e  comunicazione:  diffe¬ 
renza,  forme.  Sanzioni  nel  caso  di  rifiuto  di  produzione  dei  libri. 

ci JhI'J [  1?ri  m  1commercio  sono  i  registri,  in  cui  i  commer- 

m  o  rrn°  1  °r0  a£fari’  da  Varf  punti  di  e  in  modo 

pm  meno  minuzioso  e  particolareggiato.  Anche  i  privati 
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sogliono  tenere  libri,  dove  registrano  i  movimenti  della  loro 
azienda  domestica.  La  differenza  tra  i  libri  dei  commercianti 
e  i  libri  dei  non  commercianti  sta  in  ciò:  cbe  la  tenuta  dei 
primi  è  obbligatoria ,  mentre  la  tenuta  dei  secondi  non  lo  è 
affatto;  e  che  i  libri  dei  commercianti  hanno  una  forza  pro¬ 
bante  che  manca  ai  libri  dei  non  commercianti. 

A)  Obbligo  della  tenuta  dei  libri.  —  L’obbligo  della  te¬ 
nuta  dei  libri  è  imposto  nell’interesse  del  commerciante 
perchè  egli  possa  essere  al  corrente  dei  propri  affari,  della 
propria  situazione  patrimoniale,  e  trarre  da  essa  una  prova 
dei  suoi  diritti;  nell’interesse  di  chi  contratta  con  lui  perchè 
possa  fondarvi  le  sue  difese;  ma,  sopratutto,  nell’interesse 
pubblico,  perchè  nel  caso  di  fallimento  si  possa  ricostruire 
con  precisione  la  serie  delle  operazioni  compiute,  conoscere 
la  consistenza  vera  del  patrimonio  e  scoprirne  le  simulazioni 
e  le  sottrazioni  (1).  Anzi,  il  fondamento  dell’obbligo  della 
tenuta  dei  libri  è  proprio  questo,  tanto  è  vero  che  le  sanzioni 
dell’obbligo  si  applicano  unicamente  in  caso  di  fallimento.  Il 
commerciante  fallito,  che  non  ha  tenuto  regolarmente  i  suoi 
libri,  è,  per  ciò  solo,  colpevole  di  bancarotta  (art.  856,  n.  5, 
e  857,  n.'  1,  859  cod.  di  comm.)  (2). 

L’obbligo  di  tenere  i  libri  incombe  ad  ogni  commerciante, 
anche  al  piccolo  commerciante,  anche  al  commerciante  giro¬ 
vago,  anche  all’analfabeta,  che,  non  potendo  tenere  personal¬ 
mente  i  suoi  libri,  dovrà  incaricarne  altri. 

I  libri,  la  cui  tenuta  è  obbligatoria ,  sono: 

lo  il  libro  giornale  (art.  21  cod.  di  comm.),  nel  quale 
il  commerciante  deve  notare  distintamente,  giorno  per  giorno , 
tutte  le  operazioni  del  suo  commercio,  e  tutto  ciò  che  riceve 
o  paga  per  qualsivoglia  titolo,  commerciale  o  civile.  Devono 


(1)  Così  Vivante,  Trattato,  voi.  I,  n.  156. 

(2)  Questa  sanzione  non  colpisce  il  piccolo  commerciante,  quello 
cioè  di  cui  le  passività  non  superano  le  lire  cinquemila,  avendo  la  legge 
24  maggio  1903,  n.  197,  soppressa  nei  piccoli  fallimenti  l’azione  penale 
per  bancarotta  semplice  (art.  38,  capov.).  Ma  ciò  non  esclude  l’obbligo 
che,  come  diciamo  nel  testo,  anche  il  piccolo  commerciante  ha  di  tenere 
i  libri.  Se  la  sanzione  si  applichi  anche  agli  amministratori  di  società  è 
controverso:  vedasi  in  senso  opposto:  Viva* te,  in  Biv.  di  dir.  comm., 
1904,  II,  540,  e  Bolaffio,  Comm.,  voi.  I,  pag.  708,  nota  2. 


488  Libro  II.  —  I  rapporti  di  diritto  commerciale,  in  generale 


essere,  annotate  anche  le  spese,  che  il  commerciante  fa  per  la 
sua  famiglia,  ma  basta  che  siano  annotate  in  una  cifra  com¬ 
prensiva,  mese  per  mese.  Le  grandi  aziende,  che  non  possono 
registrare  in  un  solo  libro  tutte  le  loro  operazioni,  dividono 
il  giornale  in  tante  sezioni,  quanti  sono  i  rami  dell’azienda 
generale,  e  riassumono  poi  i  risultati  in  un  giornale  comples¬ 
sivo.  I  vari  libri  speciali  costituiscono,  nel  loro  insieme,  il 
libro  giornale  prescritto  dalla  legge:  il  libro  riassuntivo  non 
è  il  vero  libro  giornale  voluto  dall’art.  21,  è  un  libro  ausiliario, 
meramente  facoltativo  ; 

2°  il  libro  degli  inventari  (art.  22  cod.  di  comm.).  L’in¬ 
ventario  è  la  descrizione,  che,  alla  fine  d’ogni  anno,  il  commer¬ 
ciante  deve  fare  dello  stato  del  suo  patrimonio.  In  questa 
descrizione  il  commerciante  deve  indicare  tutti  i  suoi  beni, 
mobili  ed  immobili,  tutti  i  suoi  debiti  e  crediti,  di  qualunque 
natura  e  provenienza.  I  beni  sono  quelli  realmente  esistenti 
e  stimati  al  loro  giusto  valore  alla  data  delV inventario .  I  cre¬ 
diti  si  annoteranno  al  loro  valore  nominale,  se  sono  rimanenze 
esigibili,  altrimenti  si  annoteranno  con  una  congrua  detra¬ 
zione;  se  sono  inesigibili  non  si  annoteranno  affatto.  L’in¬ 
ventario  deve  essere  rinnovato  ogni  anno ,  e  trascritto  in  un 
registro  apposito  o  anche  nel  libro  giornale,  come  accade  per 
le  piccole  aziende,  che  premettono  all’inizio  delle  registrazioni 
di  ciascun  anno  la  descrizione  dello  stato  patrimoniale.  È 
necessario  che  l’inventario  sia  fatto  annualmente,  non  che  vi 
sia  un  libro  apposito  per  gli  inventari.  All’inventario  deve 
seguire  il  bilancio ,  in  cui  si  riassume  il  passivo  e  l’attivo  del- 
1  azienda  e  il  conto  dei  profitti  e  delle  perdite ,  che  è  un  conto, 
dove  gli  affari  sono  classificati  sommariamente  dal  punto  di 
vista  degli  utili  e  delle  perdite  che  hanno  prodotto  ; 

3°  il  copialettere  (art.  21,  capov.  cod.  di  comm.).  Il  copia- 
lettere  contiene  la  riproduzione  a  mano  o  meccanica  di  tutte 
le  lettere  e  di  tutti  i  telegrammi,  che  il  commerciante  spedisce; 

4°  i  -fascicoli  della  corrispondenza  in  arrivo  (art.  21, 
capov.  cod.  di  comm.),  che  raccolgono  tutte  le  lettere  e  tutti 
i  telegrammi,  che  il  commerciante  riceve. 

Oltre  i  libri  obbligatori,  il  commerciante  può  tenere  dei 
1  ii  facoltativi  od  ausiliari:  e,  nel  fatto,  tutte  le  aziende  bene 
ordinate  li  tengono. 
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Tra  i  libri  ausiliari  i  più  importanti  sono- 

\°  51  imi  maHro’ in  cui  riportate  stamÀ*. 

mente  le  armo t azioni,  che  nel  libro  giornale  ei  fanno  erottolo 
yimvmne;  ogni  corrispondente  vi  ha  un  conto  speciale  eoi 
rispettivo  dare  eri  avere; 


2«  lo  cademmo,  in  cui  si  tien  conto  delle  scadenze 
cambiarie  attive  e  passive; 

3°  il  libro-magwsino,  in  cui  si  tien  conto  del  movimento 
delle  merci; 

4o  il  libro-cassa,  in  cui  si  tien  conto  delle  somme  pagate 
e  riscosse,  eco- 

Perchè  i  libri  posano  dirsi  regolarmente  tenuti,  occorre: 

J-0  che  essi  siano  preventivamente  vidimati  (art  23 
cod.  di  comm.).  La  vidimazione  si  fa  da  un  giudice  del  tri- 
bnnale  o  dal  pretore,  e,  nei  luoghi  dove  non  risiede  il  pretore 
da  un  notaio.  Il  libro  giornale  e  il  libro  degli  inventari  ven¬ 
gono  numerati  e  firmati  foglio  per  loglio,  dichiarandosi  nd- 
rnltima  pagina  il  numero  dei  fogli  di  cui  il  libro  consta,  con 
la  sottoscrizione  del  magistrato  o  del  notaio.  Il  copialettere 
dove  essere  firmato  in  fine  con  la  dichiarazione  del  numero  elei 
fogli  che  contiene, 

Nei  tribunali  si  deve  tenere  un  registro,  in  cui  sono  notati 
i  nomi  dei  commercianti,  che  hanno  presentato  i  libri,  la 
natura  di  questi,  e  il  numero  dei  logli  firmati;  i  pretori  che 
hanno  firmato  o  vidimato  i  libri,  debbono  trasmettere  la  nota 
ogni  anno  al  tribunale;  e  lo  stesso  debbono  fare  i  notai  (art.  2-1 
codice  di  commerciò). 

2°  elis  i  libri  siano  tenuti  nei  modo  prescritto  dalla  legge 
(art*  25  codice  di  commercio).  La  legge  non  prescrive  alcun 
metodo  speciale  di  contabilità,  quindi  non  è  obbligatoria 
neppure  la  partita  doppia.  1  libri  debbono,  invece,  essere 
tenuti  per  ordine  di  data,  senza  spazi  in  bianco,  senza  inter¬ 
linee  e  fienaia  trasporti  in  margine,  Isun  vi  si  debbono  fare 
abrasioni,  che  rendano  illeggibile  una  scritturazione  già  fattavi, 
Ove  debba  farsi  qualche  cancellai: tira,  questa  deve  eseguirsi 
in  modo  che  le  parole  cancellate  restino  tuttavia  leggibili. 

[  libri  debbono  essere  conservati  per  dieci  anni  dall 'ultima 
sottoscrizione,  cioè  per  una  durata  eguale  a  quella  della 
prescrizione  ordinaria  in  materia  commerciale  (art*  20), 
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148.  B)  Forza  probante  dei  libri  di  commercio  (art.  48-52 
codice  di  commercio). 

I  libri  di  commercio  obbligatori  regolarmente  tenuti  hanno 
una  speciale  forza  probante;  in  eccezione  al  principio  generale, 
per  cui  nessuno  può  creare  una  prova  a  proprio  vantaggio,  i 
libri  commerciali  fanno  prova  non  solo  contro  chi  li  ha  tenuti, 
ma  anche  a  favore  di  chi  li  ha  tenuti.  Mentre  infatti  gli  art.  1329 
e  1330  codice  civile  stabiliscono  che  i  libri  dei  commercianti 
fanno  fede  contro  di  essi,  e  che  i  registri  e  le  carte  domestiche 
fanno  fede  contro  chi  li  ha  scritti,  gli  art.  48  e  49  codice  di 
commercio  stabiliscono  che  i  libri  di  commercio  fanno  prova 
fra  commercianti  e  in  materia  di  commercio,  anche  a  favore 
di  chi  li  ha  tenuti.  Invece,  tutti  i  libri  di  commercio ,  anche  i 
non  obbligatori ,  anche  quelli  irregolarmente  tenuti,  fanno 
prova  contro  chi  li  ha  tenuti,  qualunque  sia  la  causa,  in  cui 
sono  invocati. 

1°  Efficacia  probante  a  favore  di  chi  ha  tenuto  i  libri  (art.  48 
e  49).  Il  fondamento  dell’efficacia  probatoria  speciale  dei 
libri  di  commercio  a  favore  del  commerciante  che  li  ha  tenuti 
sta  nella  continuità  cronologica  delle  registrazioni,  che  garan¬ 
tisce  contro  le  alterazioni  successive  a  quelle  già  registrate, 
e  la  loro  corrispondenza  nei  diversi  libri,  che  permette  un 
reciproco  controllo. 

Le  condizioni  richieste  dalla  legge  perchè  i  libri  possano 
far  prova  a  favore  di  chi  li  ha  tenuti  sono: 

a)  che  si  tratti  di  libri  obbligatori;  i  libri  facoltativi  non 
godono  di  questa  speciale  forza  probante,  come  si  desume 
a  contrario  dall’art.  49; 

b)  che  i  libri  siano  regolarmente  tenuti ,  cioè  regolarmente 
vidimati  e  tenuti  secondo  le  norme  dell’art.  25.  Quando,  in 
qualche  scritturazione,  siano  violate  le  regole  poste  dall’ar¬ 
ticolo  25,  la  irregolarità  locale  non  infirmerà  che  la  scrittura¬ 
zione  irregolare,  non  già  la  regolarità  generale  del  libro  e  la  sua 
generale  forza  probante.  Non  è  necessario,  perchè  il  libro  sia 
regolarmente  tenuto,  che  le  scritturazioni  siano  fatte  perso¬ 
nalmente  dal  commerciante  ;  le  annotazioni  fatte  dal  commesso 
0  Spiegato,  che  tiene  la  contabilità  hanno  effetto  come 
se  fossero  scritte  dal  principale  (art.  48,  capov.,  cod.  di  com¬ 
mercio).  Si  discute  se  dal  libro  irregolare  si  possa  desumere 
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almeno  un  principio  dì  prova  a  favore  del  commerciante. 
Noi  crediamo  che  nessuna  efficacia  in  questo  senso  sì  possa 
attribuire  al  libro  irregolare,  perchè  in  esso  vengono  meno 
quei  presupposti,  che  stanno  a  base  della  speciale  forza 
probante  dei  libri  di  commercio.  Neanche  si  può  ammettere 
che  da  un  libro  irregolare  si  possano  trarre  presunzioni  a 
favore  del  commerciante,  altrimenti  si  verrebbe,  per  via 
indiretta,  mediante  la  prova  congetturale,  ad  attribuire  al 
libro  irregolare  quella  fede,  che  il  legislatore  espressalo  ente 
gii  ha  negato.  Questa  regola  vien  meno  solo  in  materia  di 
fallimento  (art.  49),  nella  qnal  materia  è  concesso  al  giudice 
delegato  nel  procedimento  di  verificazione  dei  erediti,  facoltà 
di  trarre  elementi  probatori,  anche  a  favore  del  fallito,  dai 
suoi  libri  irregolarmente  tenuti  (efr.  rad,  761  codice  dì  com¬ 
mercio).  Ciò  perchè  i  libri  vengono  immediatamente  sot¬ 
tratti  al  fallito  (art,  737  codice  di  commercio)  e  quindi  ha 
minor  valore  il  sospetto  che  la  irregolare  tenuta  abbia  0  il  erto 
facile  mezzo  ad  iscrizioni  o  ad  alterazioni  fraudolente  (1); 

v)  che  si  tratti  di  una  controversia  fra  commerciatiti.  Se 
una  delie  partì  non  è  commerciante,  non  si  applica  il  prin¬ 
cipio  degli  art.  48  e  49,  ma  la  norma  dell' art.  1328  codice 
civ  ile,  per  cui  i  libri  dei  commercianti  non  fanno  fede  delle 
somministrazioni,  che  vi  sonò  registrate  contro  le  persone  non 
commercianti,  ma  il  giudice  è  autorizzato  a  deferire  d’ufficio 
il  giuramento  albana  0  all'altra  parte  (2),  È  stato  sostenuto 
che  i  libri  dei  commercianti  fanno  prova  a  loro  vantaggio* 
anche  se  hai  tra  parte  non  è  commerciante,  inforza  dell’ art.  54. 
Ma  la  norma  generale  del h art.  54  viene  meno  di  fronte  a 
quella  specifica  dell1  art:.  48,  che  esìge  espressamente  la.  qualità 
di  commerciante  in  ambedue  i  litiganti; 

d)  (die  si  tratti  di  una  controversia  in  materia  commerciale. 
Se  la  controversia  dipende  da  un  atto  che  è  commerciale 
per  ambedue  le  parti,  nessun  dubbio.  Il  dubbio  sorge  quando 
Fatto  è  commerciale  per  una  sola  delle  parti.  61  tratterà  di 
tin  caso  raro,  perchè  essendo  ambedue  le  parti  commercianti, 
tutti  ì  loro  atti  saranno  coperti  dalla  presunzione  di  coininer- 


f  1)  Sbgbè,  art.  49  n.  13. 

(2)  Cfr.  Roma,  26  ottobre  1908  {Giur.  ital,  1908.  J,  1,  1009), 
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eialità  deir  art,  4.  Ma  è  un  caso  clic  può  verificarsi,  quando 
sia  fornita  la  prova  contraria,  di  cui  al  Kart.  4*  Tu  questa 
ipotesi,  noi  crediamo  che  Tart.  49  debba  tuttavia  applicarsi, 
perchè  si  versa,  a  termini  delbart.  54,  in  materia  commerciale. 
Per  Part.  54,  infatti,  è  materia  commerciale  anche  il  rapporto 
■misto ,  commerciale  per  una  parte  e  civile  per  l'altra  (1). 

Concorrendo  questi  quattro  requisiti,  i  libri  di  commercio 
possono  fare  prova  móke  a  far  or  e  di  ehi  li  ha  tenuti, 

L1 * * * * * 7efìicaeia  probatoria  di  ogni  libro  ha  un  limite,  che  si 
desume  dalla  funzione  del  libro  stesso:  così,  per  esempio,  il 
copia-lettere,  che  stabilisce  il  fatto  e  i  termini  della  corrispon¬ 
denza-  intercorsa  tra  le  parti,  servirà  a-  provare  la  eonclusione- 
del  contratto  j  mentre  il  libro  giornale,  che  segna  giorno  per 
giorno  le  operazioni  del  commerciante,  servirà  a  provare  la 
sua  esecuzione. 

L- efficacia  dei  libri  di  commercio  a  favore  del  commer¬ 
ciante  è  puramente  probatoria,  mai  costitutiva;  ciò  si  desume 
letteralmente  dalla  dizione  degli  art*  48  e  4 ih  Per  conseguenza, 
i  libri  non  possono  mai  invocarsi  per  stabilire  resistenza  di 
un  contratto,  permeiti  è  richiesta  la  scrittura  ad  snbstautiam.- 
(per  cs. :  una  compra -vendita  d'immobili). 

Ma  vi  ha  di  più..  L’efficacia  probatoria  dei  libri  sancita 
dagli  art,.  49  e  49  codice  di  commercio  a  favore  del  commer¬ 
ciante,  che  LÌ  ha  tenuti,  uon  può  trasformare  i  libri  in  quello 
die  non  sono:  cioè  in  scritture  private  provenienti  dalla  parte 
contro  cui  si  invocano,  bissi  dunque  non  possono  neanche 
sostituire  le  scritture  private  nella  loro  normale  funzione 
probatoria,  che  presuppone  la  provenienza  dalla  persona, 
contro  cui  la  prova  è  fatta  valere.  Quando  perciò  la  legge 
richiede  la  prova  per  iscritto,  con  la  nota  conseguenza  della 


(1)  lii  questo  senso  è  la  maggioranza  degli  scrittori.  Conira:  Vivànte. 

Trattalo,  voi.  IVT  n.  1601;  UoLaffiO.  voi.  1,  pag.  2 i -22,  e  voi.  fi* 

pug.  405,  il  quale  opina-  die  la  legge  nel  Lavi!;.  4S  avrebbe  usata  impro¬ 
pri  amen  t  e  l' espressione  *  in  materia  co  ni  in  orciaie  so.,  La  ragione  precipua 

per  cui  questi  scrittoli  negano  che  i  libri  commerciali  facciano  prova 

in  questo  caso  è  che  mancherebbe  il  riscontro  fra  ì  libri  delle  due  parti, 
psrctiò  i]  commerciante  non  è  tenuto  a  notare  in  modo  specifico  nei  ano i 

libri  le  spese  fatto  per  il  mantenimento  della  famiglia  (App,  Roma, 

6  luglio  1901.  Ri»,  di  dir.  wmm,  1907,  178). 
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esclusione  della  prova  testimoniale  (art.  53  codice  di  com¬ 
mercio),  l’esistenza  di  annotazioni  nei  libri  della  parte,  a  favore 
di  cui  il  fatto  da  provare  è  invocato,  non  è  sufficiente  a  costi¬ 
tuire  la  prova  scritta  voluta  dalla  legge,  e  a  far  adito  alla 
prova  per  testimoni.  Per  la  stessa  ragione  che  manca  la  pro¬ 
venienza  dalla  parte  contro  cui  si  invoca  la  prova,  i  libri 
non  possono  costituire  principio  di  prova  scritta  a  favore  di 
chi  li  ha  tenuti. 

In  conclusione,  il  principio  degli  art.  48  e  49  è  un  prin¬ 
cipio  eccezionale  che*  va  tenuto  rigorosamente  nei  limiti  sta¬ 
biliti  dalla  legge,  la  quale,  tra  l’altro,  stabilisce  espressamente 
un  potere  discrezionale  del  giudice  nell’apprezzamento  della 
prova  risultante  dai  libri  a  favore  di  chi  li  ha  tenuti  (i  libri 
di  commercio  possono  far  fede)  (1). 

149.  2°  Efficacia  probante  dei  libri  contro  chi  li  ha  tenuti 
(art.  50).  Qui  riprendono  impero  le  norme  generali  del  codice 
civile:  anzi  l’art.  50  non  fa  che  riprodurre  letteralmente 
l’art.  1329  codice  civile:  «i  libri  dei  commercianti  fanno 
fede  contro  di  essi,  ma  quegli  che  vuol  trarne  vantaggio, 
non  può  scinderne  il  contenuto  in  ciò  che  gli  è  contrario  ». 
Vengono  pertanto  meno,  quando  si  invocano  i  libri  contro 
chi  li  ha  tenuti,  tutte  le  condizioni  e  limitazioni  poste  dagli 
art.  48  e  49:  fanno  fede  anche  i  libri  ausiliari,  anche  i  libri 
irregolarmente  tenuti,  e  fanno  fede  anche  fra  commercianti 
e  non  commercianti,  ed  anche  in  materia  non  commerciale. 
In  sostanza,  le  annotazioni  dei  libri  costituiscono  una  con¬ 
fessione  scritta  str agiudiziale  rivolta  alla  controparte  (art.  1356 
e  1358  codice  civile). 

L’efficacia  probatoria  dei  libri  di  commercio  contro  chi 
li  ha  tenuti  è  piena,  nel  senso  che  non  ha  bisogno  di  alcuna 
integrazione.  A  fortiori  perciò  essa  potrà  essere  integrata 
da  altra  prova,  come  il  giuramento  e  la  prova  per  testimoni; 


(1)  Si  veda  da  ultimo  Cass.  del  Kegno,  27  marzo  1925  ( Repertorio 
del  Foro  ital.,  1925,  voce  Libri  di  comm.,  n.  6),  la  quale  mette  in  rilievo 
che  la  forza  probante  dei  libri  di  commercio,  regolarmente  o  irregolar¬ 
mente  tenuti,  non  vieta  al  giudice  la  critica  delle  risultanze  di  essi  e  la 
possibilità,  attraverso  altre  fonti  di  prova,  di  un  contrario  convincimento. 


494  Libro  II  —  I  rapporti  di  diritto  cominciale,  in  generai  b 

anzi  Fanno t azione  contenuta  nei  libri  eli  commercio  apre 
sempre  l’adito  alla  prova  testimoniale  come  principio  di  prova 
per  iscritto. 

Tuttavia,  F  efficacia  probante  piena  attribuita  dal r art.  oO 
codice  di  commercio  ai  libri  quando  sono  invocati  contro 
chi  li  ha  tenuti,  non  è  sufficiente  a  trasformare  il  libro  in 
quel  die  non  è,  cioè  in  uria  vera  scrittura  privata.  Pertanto: 

a)  V efficacia  dei  libri  è,  anche  qui,  puramente  probante 
e  non  costitutiva:  non  sufficiente  perciò  a  porre  in  essere 
negozi  giuridici,  per  cui  sia  richiesta  la  scrittura  ad  substa/ntiam  : 

b)  non  si  applica  alla  prova  fornita  dai  libri  la  limita¬ 
zione  dell’alt.  1341  codice  civile,  che  vieta  di  opporre  la 
prova  testimoniale  al  contenuto  del  l'atto  scritto.  Pud  perciò 
sempre  il  commerciante  combattere  1  risultati  della  propria 
registrazione,  rettificare  alcune  partite,  dimostrarne  V erro¬ 
neità  e  ciò  con  tutti  i  mezzi  ammessi  dalla  legge,  tra  i  quali 
la  prova  testimoniale  e  le  presunzioni.  Ha  questa  prova 
contraria,  incombe  a  chi  ha  tenuto  i  libri;  tino  a  che  la  prova 
non  è  data,  fanno  fede  i  risultati  della  registrazione. 

150.  C)  I  libri  dei  mediatori  e  la  loro  forza  probante  (art.  33 
e  52  cod.  di  commercio).  — I  mediatori  debbono  tenere  alcuni 
libri  speciali,  conformemente  alle  esigenze  della  loro  profes¬ 
sione.  Tali  libri  sono: 

1°  un  libretto  in  carta  libera  o  taccuino,  in  cui  debbono 
essere  annotate,  anche  a  matita  e  sommariamente,  ma  l’uno 
distinto  dall’altro,  tutti  gli  affari  compiuti  col  ministero  del 
mediatore,  in  borsa  e  fuori,  a  contanti  ed  a  termine,  ancorché 
siano  stati  stornati  dai  contraenti; 

3°  un  libro  giornale,  In  cui  debbono  essere  riprodotte 
giorno  per  giorno  tutte  le  condizioni  degli  affali,  a  cui  il 
mediai  ore  ha  preso  parte  ; 

3°  Ì1  copia-lettere  ed  ì  fascìcoli  della  corrispondenza  in 
arrivo. 

Non  è  invece  obbligatorio  il  libro  degli  inventari. 

Inoltre: 

4°  il  mediatore,  appena  concluso  il  contratto  e  regi¬ 
stratolo  nel  taccuino,  deve  consegnare  alle  parti  uno  stabi¬ 
lito  contenente  la  copia  della  registrazione. 
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Circa  0  valore  probatorio  di  questi  libri 
tori,  bisogna  distinguere  ; 


o  note  dei  media- 


«)  nei  rapporti  ira  il  mediatore  e  le  parti  j  Ubri  fanno 

prova  a  favore  e  contro  il  mediatore,  secondo  le  norme  deeli 
art,  49  e  50  ;  B 

b)  nei  rapporti  tra  le  parti,  die  hanno  concluso  il  con¬ 
tratto  a  mezzo  del  mediatore,  l’art.  52  lascia  al  giudice  libertà 
di  attribuire  ai  libri  e  alle  attestazioni  del  mediatore  quella 
forza  proli  ante,  che  secondo  le  circostanze  possono  meritare 
Se  le  attestazioni  rilasciate  dai  mediatori  sono  anche 
sottoscrit  te  dalle  parti,  esse  acquistano  il  carattere  di  vere 
scritture  private,  con  tutta  l’efficacia  probante  e  costitutiva 
a  tali  scritture  concessa. 


151.  D)  Procedimento  per  far  valere  in  giudìzio  la  fona 
probante  dei  Ubri  di  commercio  (art.  27,  28  e  51  codice  di 
commercio). 

1  mezzi  processuali,  con  cui  può  farsi  valere  la  forza  pro¬ 
bante  dei  libri  di  commercio,  sono  due:  ^esibizione  e  la  comu- 
ideazione. 

L'esibizione  è  la  forma  più  ristretta  (li  produzione;  essa 
si  fa  al  giudice  e  consiste  nell'  e  strazi  one  delle  sole  partite 
che  concernono  la  controversia.  La  eornnnk  azione  è  la  forma 
più  ampia  di  produzione  j  essa  consiste  nel  porre  a  disposiziono 
della  controparte  tutti  i  libri  del  commerciante. 

L’esibizione  e  la  comunicazione  dei  libri  possono  essere 
offerte  dalla  parte,  che  li  ha  tenuti  a  sostegno  della  sua  azione 
od  eccezione}  ovvero  possono  essere  richieste  dall’altra  parte; 
ovvero  possono  èssere  ordinate  cV ufficio  dal  giudice. 

1°  Nel  primo  caso  V esibizione  pud  farsi  anche  mediante 
presentazione  di  un  estratto  notarile  delle  registrazioni,  che 
interessano  la  controversia.  Yi  è  chi  ritiene  essere  la  presen¬ 
tazione  a!  giudice  sempre  obbligatoria.,  ma  noi  crediamo  questa 
opinione  eccessiva,  perchè  i  notai  sono  per  legge  generalmente 
autorizzati  a  rilasciare  estratti  e  certificati  di  atti  e  documenti 
che  non  sono  opera  loro.  Solo  nei  caso  che  il  giudice  ritenga  di 
dover  avere  sottocchio  tuffo  il  libro  per  es trarne  altre  regi¬ 
strazioni,  o  sia  contestata  la  regolarità  dei  libri  (perchè  Patte- 
Stazione  di  regolarità  fatta  dal  notaio  non  è  sufficiente),  il 
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giudice  stesso,  d'ufficio  o  su  domanda  dell’altra  parte,  ordinerà 
l' esibizione  a  lui  dei  libri  (1).  Anche  la  commdeazionei  ossia 
la  presentazione  alla  controparte,  può  farsi  (sebbene  il  caso 
sia  estremamente  raro)  spontaneamente  da  ehi  ha  tenuto  i 
libri:  essa  avverrà  mediante  deposito  dei  libri  in  cancelleria. 

2tl  Quando  la  parte,  che  ha  tenuto  i  libri,  non  li  esibisca 
o  non  li  comunichi  spontaneamente,  l7 esibizione  o  la  comuni¬ 
cazione  possono  essere  ordinate  dal  giudice  o  su  domanda 
dell1 2  altra  parte  o  d'ufficio.  Quest1  obbligo  di  esibire  o  comuni¬ 
care  i  libri  ha  il  suo  fondamento  giuridico  nel  fatto  che, 
sebbene  i  libri  nel  loro  complesso  sieno  proprietà  di  chi  li  ha 
tenuti,  le  singole  registrazioni  sono  comuni  a  tutte  le  parti, 
che  hanno  partecipato  all’affare,  a  cui  si  riferiscono.  In  questa 
comproprietà  détte  registrazioni  si  basa  F obbligo  di  esibire  o 
comunicare  i  libri  (2). 

a)  lé esibizione  può  essere  ordinata  dal  giudice  Sólo 
quando  la  lite  è  pendente;  non  si  può  iniziare  un  giudizio  per 


(1)  In  questo  senso,  da  ultimo.  Casa,  del  Regno,  19  settembre  1925 
(Repertorio  del  Foro  ital,  1925,  voce  Libri  di  comm.*  n.  7);  App.  Milano, 
21  febbraio  1923  (Mon.  trib 1923,  336).  Xon  mancano  perù  decisioni 
anteriori  in  senso  contrario. 

(2)  Vedi  specialmente  Ti  vaste,  Trattato,  voi.  I,  n  176.  o  177.  Ciò  è 
contestato  dal  Bolaffio,  Comm.,  voL  I,  pag,  715  e  seg.  specialmente 
sotto  il  ri  flesso  che  non  esisto  alcun  diritto  proprio  della  parte  all1  es  ibi- 
rione,  perché  è  rimesso  al  prudente  arbitrio  del  giudico  1  ordinarla,  e 
ì  uso  che  egli  faccia  (li  questa  sua  facoltà  non  cado  sotto  il  controllo 
della  Corte  di  cassazione,  12 obbligo  dell* esibizione  dei  libri  troverebbe 
perciò  il  atto  fondamento  neh1  obbligo  di  tenerli:  e  V obbligo  della  cornimi  - 
emìone,  troverebbe  il  suo  fondamento  o  in  un  diritto  di  comproprietà 
sui  libri,  che  in  alcuni  casi  sussìste  (tra  coeredi,  nella  comunione)  o  ili 
una.  partecipazione  a  diritti  che  nei  libri  da  comunicarsi  trovano  la  loro 
espressione  a  la  toro  giustificazione  ( fallimento,  rapporti  tra  eredi  e 
legatari)  (Ivi,  pag.  739).  Altri  poi  afferma  che  tanto  redibizione  quanto 
la  comunicazione  hanno  lo  stesso  fondamento  nell* obbligo  legale  della 
tenuta  dei  libri:  Nav aurini.  Trattato,  II,  n.  210,  0  concetto  di  cara- 
proprietà  come  fondamento  dell*  obbligo  trovasi  enunciato  anche  in 
una  recente  sentenza  della  Corte  dì  cassazione  del  Regno,  8  febbraio 
1920  (sentenza  n.  354,  inedita)  e  sembra,  malgrado  le  obbiezioni  moa* 
hcgli}  Punico  atto  a  spiegare  soddisfacentemente  tutta  la  disciplina  prò- 
cijHgnale  della  prova  desunta  dai  libri.  Fondare  questa  disciplina  sulPob 

•J  'go  legale  della  tenuta  dei  libri  c  rinunciare  a,  darne  una  spiegazione. 
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ottenerla:  può  essere  ordinata  perciò  solo  pei  libri  appartenenti 
ad  una  delle  parti  m  causa;  nè  è  ammesso  che  si  faccia  inter¬ 
venire  una  parte  in  causa  solo  per  ottenere  l’esibizione  dei 
suoi  libri,  giacché  manca  nei  libri  appartenenti  ad  un  terzo 
quella  comumone^  delie  registrazioni,  che  è  il  fondamento 
dell’obbhgo  di  esibizione  (1). 

Può  essere  ordinata  l’esibizione  così  dei  libri  obbligatori 
come  dei  libri  ausiliari  o  facoltativi,  quando  si  prova  chetano 
stati  tenuti;  il  principio  infatti  della  comunione  delle  registra¬ 
zioni  vale  anche  pei  libri  ausiliari  (2). 

Chi  chiede  l’esibizione  deve  determinare  le  partite  da 
estrarsi:  infatti  non  si  deve  dimenticare  che,  chiedendo  la 
esibizione  dei  libri  avversari,  si  soddisfa  senz’altro  all’obbligo 
della  prova;  l’esibizione  è  il  mezzo  per  far  valere  una  prova 
che  appartiene  già  alla  parte  come  sua  comproprietà;  ma 
perchè  si  possa  dire  che  l’obbligo  sia  adempiuto  bisogna 
specificare  le  registrazioni,  in  quanto  la  comproprietà  non  ha 
per  oggetto  il  libro,  ma  quella  singola  registrazione  che  con- 
cerne  l’affare  (3). 

Si  può  chiedere  l’esibizione  dei  libri  commerciali  anche 
in  materia  civile:  infatti  i  libri  hanno  forza  probante  contro 
il  commerciante  anche  in  materia  civile;  e  per  far  valere 
questa  efficacia  probante  occorre  poterne  chiedere  l’esibi¬ 
zione  (4).  Inoltre  il  principio  della  comunione  delle  registra¬ 
zioni,  che  sta  a  base  del  diritto  di  esibizione,  è  un  principio 
generale,  valido  tanto  per  la  materia  civile  quanto  per  la 
materia  commerciale,  e  l’art.  27  è  una  di  quelle  norme  comuni 
alla  materia  civile  e  alla  commerciale,  scritte  solo  per  occasione 
nel  codice  di  commercio. 


(1)  Cass.  Roma,  12  novembre  1923  (Giur.  ital,  1923,  I,  ],  Oli). 

(2)  Cfr.  Cass.  Torino,  28  novembre  1921  (Mori:  trib ..  1922,  361): 
Cass.  del  Regno,  13  aprile  1926  (sentenza  n.  1097,  inedita). 

(3)  Cfr.  App.  Genova,  1°  marzo  1918  (Rio.  di  dir.  comm..  10)8,  427  ì: 
App.  Catania,  18  dicembre  1922  ( Foro  civ.,  1922,  305). 

(4)  Vedi  Rocco,  JS esibizione  dei  libri  commerciali  in  materia  civile. 
in  Riv.  di  dir.  comm.,  1903,  II,  172;  App.  Roma,  27  marzo  1909  (Givr. 
ital ,  1909,  I,  2,  397);  App.  Genova,  4  giugno  1916  ( Temi  gerì.,  1916, 
423).  Non  manca  però  qualche  sentenza  in  senso  contrario:  App.  Bologna, 
13  settembre  1907  (Giur.  ital.,  1908,  1,  2,  85). 


32.  —  Rocco, 
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L’esibizione  si  fa  dinanzi  al  giudice  delegato  nel  giorno 
e  nel  luogo  indicati  nell’ordinanza  che  la  dispone;  il  giudice 
delegato  estrae  dai  libri,  con  l’assistenza  del  cancelliere,  le 
partite  che  riguardano  la  controversia.  All’esame  dei  libri 
non  può  assistere  la  parte  che  ha  chiesto  l’esibizione  (1): 
questo  mezzo  processuale  si  distingue  appunto  dalla  comuni¬ 
cazione  per  ciò  che  pone  a  disposizione  dell’altra  parte  solo 
singole  registrazioni  e  non  V intero  libro  (2). 

b)  La  comunicazione  è  un  mezzo  eccezionale,  che  la 
legge  consente  solo  in  determinati  casi ,  in  cui  occorre  indagare 
su  tutta  l’azienda  del  commerciante.  Questi  casi  sono  quattro 
(art.  28):  quando,  cioè,  si  tratti  di  questioni,  aventi  origine 
in  un  rapporto  di  società ,  di  comunione ,  di  fallimento  o  di 
successione.  Sono  tutti  casi  in  cui  la  comproprietà  delle  regi¬ 
strazioni  non  investe  una  singola  registrazione,  ma  tutte  le 
registrazioni ,  perchè  la  parte,  che  chiede  la  comunicazione,  è 
interessata  in  tutta  l’azienda  di  quella,  che  ha  tenuto  i  libri. 

La  comunicazione  può  essere  ordinata  durante  il  corso  di 
una  controversia,  ma  può  anche  formare  oggetto  di  una 
domanda  principale.  Può  essere  chiesta  dalla  parte,  o  ordinata 
d’ufficio  dal  giudice;  la  disposizione  in  questo  senso  dell’ar¬ 
ticolo  27,  benché  non  espressamente  riprodotta  nell’art.  28, 
deve  intendersi  come  implicitamente  richiamata  (3). 

c)  Se  la  parte,  a  cui  fu  ordinata  l’esibizione  o  la 
comunicazione,  rifiuti  di  produrre  i  libri,  quali  sanzioni  si 
applicheranno  °ì 


(1)  Cfr.,  da  ultimo,  Trib.  Milano,  2  giugno  1919  ( Biv .  di  dir.  comm., 
1920,  II,  142);  vedi  la  nota  che  segue.  Contro,:  Bolaffio,  Comm.,  voi.  I, 
pag.  730. 

(2)  Questo  carattere  differenziale  tra  esibizione  e  comunicazione, 
consistente  nel  modo,  con  cui  il  contenuto  delle  registrazioni  viene  por¬ 
tato  a  notizia  del  richiedente,  è  posto  particolarmente  in  rilievo  in  una 
recente  sentenza  della  Corte  di  cassazione  del  Regno,  10  febbraio  1926 
( Qiur .  ? tal.,  1926,  I,  1,  377),  la  quale  perciò  ha  deciso  che  può  essere  pure 
ordinata  la  esibizione  estesa  a  tutti  i  libri,  per  accertare  gli  utili  d’una 
società  nell’interesse  di  chi  vi  abbia  diritto  di  partecipazione,  senza  che 
per  ciò  la  esibizione  si  trasformi  in  comunicazione. 

(3)  Contro :  Bolaffio,  Comm.,  voi.  I.  pag.  743,  fondandosi  sul  carat¬ 
tere  eccezionale  della  facoltà  data  al  giudice  per  l’esibizione. 
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Le  cauzioni  sono  due: 

1°  la  presentazione  con  mezzi  coattivi,  mediante  appli¬ 
cazione  dello  regolo  scritte  nel  codice  di  procedura,  eivil,-  sul 
rilascio  di  boni  mobili  (art,  741,  742,  596  e  923  codice  pince- 
dura  ernie)  (1  )  ; 

2tJ  1  Applicazione  delFart/  51  codice  di  commci-cio,  per 
cui  se  la  parte,  ai  libri  della  quale  Palria  otre  di  prestar 
fede,  ricusa  di  presentarli,  il  giudice  può  deferire  a  questa  il 
giuramento  sull’oggetto  controvèrso.  In  virtù  di  tale  disposi¬ 
zione  la  pane,  die  ricusa  di  presentare  i  libri,  rischia  di  vedere 
ammesse  le  deduzioni  delTaltra  mediante  il  semplice  giura 
mento  di  questa.  Ciò  significa  die  il  rifiuto  di  presentazione 
costituisce  un  principio  di  prova,  che  il  giudice  può  comple¬ 
tale  col  giuramento.  Perdi  è  Part,  51  possa  essere  applicato, 
occorre  che  la  parte,  la  quale  chiede  1 -esibizione  o  la  comu¬ 
nicazione  dei  libri  dei!' ai  tra,  offra  di  prestarvi  fede  (2). 

È  naturale  che  1  Offerta  sia  valida  solo  se  i  libri  risultano 
tenuti  regolarmente,  giacche  solo  i  libri  regolarmente  tenuti 
possono  far  prova  a  vantaggio  di  dii  li  tiene  (3). 

11  principio  cheli  giudice  è  ari  atro  nell’ammettere  o  non 
ammettere  la  prova  risultante  dai  libri  (art.  48)  implica  ohe 


(ì)  La  possibilità  ili  questa  sanzione  è  poro  eoli  traversa.  ha  alenili 
è  negata  dol  tutto:  vedi  Nàvarrikì,  Imitalo,  voi.  V,  n,  2116.  Altri  di¬ 
stingue  tra  esibiti  ono  e  co  mimi  nazione,  aminoli  vi  irlo  fa  sanzione  indicata 
nel  testo  por  questa  ultima,  negandola  per  il  caso  di  esibizione;  Houmo. 
Oonm.,  voi.  L  pag.  7 £6  e  752.  Altri  opina  die  il  giudice  potrebbe  conimi 
nare  una  pena  peoimiaria  per  ogni  giorno  di  ritardo;  Lesso  n  a,  Teoria 
d&lU  prove i  voi.  II,  n.  O'ÌG:  il  che  è  da  altri  contrastfttii  ;  D 'Amelio, 
C-om-m,,  all* art,  28,  m  12, 

(2)  Dice  giustamente  il  SboRÈ,  Comm.,  art.  51,  u.  ò:  o  LI  vantaggia 
di  aver  deferito  il  giuramento  deve  essere  riservato  a  quel  solo  litiganti' 
che,  dichiarando  di  prestar  fede  ai  libri  dell1 2 3  avversa  rio,  abbia  oiiorto 
il  modo  di  troncare  ini  mediata  mente  la  controversia,  litui  a  colui  die, 
pur  chiedendo  la  presentanone  del  libro,  si  è  serbata  la  facoltà  di  pro¬ 
durre  altre  prove*.  (Jfr.  Caas,  Roma,  17  marzo  li!  17  (Rio.  di  dir ,  comwc, 
1917,  11,  394), 

(3)  Vedi  la  sentenza  citata  nella  nota  che  precede  et  tra  le  sentenze 
più  recenti,  Àpp.  fieno  va,  8  luglio  1021  (Temi,  gen.<  15)23,  44ui;  Appello 
Venezia,  16  febbraio  11)23  {Fcr&'ven, ,  1924,  353);  Casa,.  Roma,  1 9  febbraio 
J  923  (Riv.  df  dir.  c ovini,,  1924,  II.  13),  Quando  sin  accertata  la  non  esi 
sten  za  dei  libri,  non  è  più  luogo  a  d  ufo  ri  le  il  giu  rimi  un  lo  a  siinai  dell' art.  51. 
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esso  è  arbitro  altresì  di  ammettere  o  ricusare,  quando  crede, 
l’esibizione  e  la  comunicazione;  nè  l’offerta  della  parte,  di 
prestar  fede  ai  libri  avversari,  può  in  alcun  caso  tramutare 
in  obbligo  quella  che  è  semplice  facoltà  discrezionale  del 
magistrato  (1). 


(1)  Cfr.  Cass.  Roma,  26  giugno  1923  ( Cons .  comm.,  1923,  643).  Si 
ritiene  però  che  il  giudice  abbia  l’obbligo  di  motivare  il  rifiuto:  Cass. 
Torino,  15  febbraio  1916  ( Giur .  tor.,  1916,  1001);  Cass.  del  Regno,  8  giugno 
1925  ( Repertorio  del  Foro  iteti.,  1925,  voce  Libri  di  commi.,  n.  11). 
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Deposito  fjsr  CAÌ64  ut  rukBusKOHi:  atte  éammèroudm  207, 


D^REiAJ't-.  ;  lonceitu,.  28 1 . 

Difesa  privata  del  diritti*  k  giustizi  a  dì  415  :  la  difesa-  privata 

ud  tlirii  fco  moderno*  416  :  casi  in  cui  è  ammessa  la  difesa  privata,  41  8  : 
vendita  per  autorità  del  creditore,  419;  diritto  di  ritenzione,  420. 

Diritto  amministrativo  commerciale .  2, 

Diritto  civile:  sua  posizione  di  fronte  al  diritto  oom mere  tele .  54;  ìioìì 
è  fonte  del  diritto  commerciale,  ìli 

Diritto  commerciale:  nozione,  1  e;  seg. ;  svolgimento  storico:  epoca 
preromana,  e.  romana,  4;  medioevo,  8;  le  corporazioni  dei  mercanti,  11  ; 
gli  statuti  delle  corporazioni  e  le  giurisdizioni  consolari,  12;  carattere 
dH  diritto  commerciale  nel  medioèvo,  15:  il  diritto  commerciale  in 
Italia  nei  secoli  xvi,  xvn,  xvm,  20;  il  diritto  commercialo  negli 
nitri  paesi  d 'Europa  e  specialmente  in  Francia,  23;  le  ordinanze 
francesi,  24;  il  codice  napoleonico,  25;  le  legislazioni  italiane  dalla 
Caduta  dell' Impero  napoleonico  al  codice  di  commercio  del  1882, 
27;  lavori  preparatori  del  codice  del  1882,  28;  studi  e  progetti  di 
i  i torma  dui  codice  di  commercio  in  Italia,  36;  posizione  del  diritte 


commerciale-  ili  fronte  al  diritto  civile,  54;  autonomia,  64,  74:  rap¬ 
porti  con  altre  scienze  sociali  e  giuridiche,  77;  «.)  con  le  scienze 
che  studiano  il  commèrcio,  77  ;  con  le  scienze  sociali.  78;  con  La 
teoria  generale  del  diritto  n  giurisprudenza  generale.  78:  con  la 
scienza  del  diritto  civile,  79;  con  il  diritto  amministrativo.  8.1;  con 
il  diritto  penale,  81;  con  il  diritto  fìntenziario,  81:  con  il  diritto 
internazionale,  82;  con  il  diritto  processuale.  82;  metodo  della 
scienza  del  diritte»  commerciale,  83;  partizione  delia  scienza  del 
diritto  commerciale,  91  ;  letteratura,  scientifica  ilei  diritto  commer¬ 
cia, le,  95  ;  luhlio gratiu,  107. 

Diritto  comparato  in  materia  co  ai  merci  are,  30. 

Diritti)  finanziario  commerciale,  2, 

Diritto  intera  azion  ale  commerciale.  1, 

Diritto  penale  commerciale,  % 


Disegni  e  modelli  di  fabbrica  :  log isl azione,  127,  128. 

Dispaccio  :  Vedi  (  UmHspondmm. 

Ditta,  282. 

J  loco  menti  ;  mezzo  di  prova,  460. 

Donna  maritata  non  i  om. merci  ante;  capacità,  per  conti  nere  atti  isolati 
di  commercio,  253;  legislazione  sulla  capacità  della  donna  mari¬ 
tata,  127. 


Equipaggi  :  convenzioni  ani  salari  e  stipendi  degli  equipàggi:  2L3. 
Equità:  non  è  fonte  del  diritto  commerciale,  119. 

Esibizione  dei  libri  di  commercio.  495. 

Espropria zt.onr  del  debitore:  distinzione  dalla  ritenzione,  423. 
hjunptio  .nmi  tìtHmjdeU  contrae tua:  differenza  dalla  ritenzione,  424. 

F  allimento:  prescrizione  delle  azioni  di  risoluzione  e  di  annullamento 
del  concordato  noi  fallimento,  407;  competenza,  in  materia  fallimeli  - 
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tente,  475;  contro  il  ricevente,  47G. 

Fedi  di  deposito:  le  operazioni  compiute  nelle  sedi  di  deposito  sono 
atti  di  commercio,  214. 

Ferrovie  concesse  all’industria  privata:  legislazione,  129. 

Ferrovie  dello  Stato:  legislazione,  129. 

Fiere  e  mercati:  legislazione,  127;  contestazioni  commerciali  sorte  in 
tempo  di  fiere  o  mercati:  competenza,  445. 

Fonti  del  diritto  commerciale:  considerazioni  generali,  115;  unica 
fonte  del  diritto  commerciale  è  la  legge  commerciale,  118;  non  sono 
fonti  di  diritto  la  giurisprudenza,  l’equità,  i  principi  generali  del 
diritto,  le  leggi  straniere,  119.  Vedi  Legge  commerciale. 

Formalità  nei  negozi  giuridici  commerciali,  297;  negozi  giuridici 
assolutamente  formali,  299;  negozi  giuridici  relativamente  formali, 
300;  atti  per  cui  è  prescritta  la  forma  scritta,  ma  che  non  sono 
propriamente  formali,  301;  atti  indicati  nell’ art.  1314  del  codice 
civile,  303;  atti  formali  per  volontà  delle  parti,  309. 

Francia:  legislazione,  30. 

Germania:  legislazione,  31. 

Giappone:  legislazione,  33. 

Girata  dei  titoli  di  credito:  nozione,  292. 

Giudicato  in  materia  commerciale:  durata  della  presunzione  del 
giudicato,  410. 

Giuramento:  mezzo  di  prova,  460. 

Giurisdizione  in  materia  commerciale,  431  ;  origine  della  giurisdi¬ 
zione  commerciale,  433;  tribunali  di  commercio:  loro  soppressione, 
433  ;  particolarità  del  processo  in  materia  commerciale,  436  ;  organi 
speciali  in  materia  commerciale:  probiviri,  438;  capitani  e  ufficiali 
di  porto,  441  ;  commissioni  arbitrali  per  la  risoluzione  delle  contro¬ 
versie  derivanti  dal  contratto  d’impiego  privato,  442;  magistratura 
del  lavoro,  443. 

Giurisprudenza:  non  è  fonte  del  diritto  commerciale,  119. 

Grecia:  legislazione,  30. 

Immobili:  compera  e  vendita  di  immobili:  quando  abbiano  carattere 
commerciale,  179;  forma  della  compera  e  vendita,  299;  compera  e 
vendita  in  base  a  procure  verbali,  330  (nota). 

Impresa:  esame  delle  diverse  opinioni  sull’elemento  caratteristico  del- 
l’impresa,  182;  concetto  dell’impresa  quale  risulta  dal  codice  di 
commercio,  195. 

Imprese:  di  agenzie,  193;  di  commissioni,  193;  di  costruzioni.  188; 
editrici,  190;  di  fabbriche,  188;  librarie,  190;  di  manifatture,  188; 
di  somministrazione,  186;  di  spettacoli  pubblici,  189;  tipografiche, 
190;  di  trasporti  di  persone  e  di  cose  per  terra  o  per  acqua,  192; 
di  uffici  di  affari,  193. 

Inghilterra:  legislazione,  34. 

Insegna,  286. 


506 


Indice  alfabetico  per  materia 


Institori,  336;  rapporto  interno  fra  l’institore  e  il  principale,  336;  sua 
qualità  di  rappresentante,  338;  procura  dell’ institore,  339;  pro¬ 
cura  pubblicata  e  procura  non  pubblicata,  339;  limitazioni  alla 
procura  pubblicata,  340  e  seg.  ;  poteri  deirinstitore,  344;  obblighi 
e  responsabilità,  346;  revoca  della  procura  institoria,  349. 

Interpretazione  del  diritto  commerciale:  criteri,  156;  importanza 
dell’elemento  pratico  in  questa  interpretazione,  157;  il  problema 
delle  lacune  nel  diritto  commerciale,  158;  interpretazione  analogica, 
160. 

Interrogatorio:  mezzo  di  prova,  460. 

Invenzioni  industriali:  legislazione,  128. 

Istituto  di  emissione:  legislazione,  128. 

Lacune  nel  diritto  commerciale,  158. 

Legge  commerciale:  quale  fonte  del  diritto  commerciale,  118;  varie 
categorie  di  leggi  commerciali,  118;  delle  leggi  commerciali  in  par¬ 
ticolare:  a)  codice  di  commercio,  125;  b)  leggi  speciali,  126;  c)  dispo¬ 
sizioni  contenute  in  altri  codici,  130.  Vedi  Fonti  del  diritto  com¬ 
merciale. 

Legislazione  straniera  in  materia  commerciale,  30. 

Letteratura  scientifica  del  diritto  commerciale:  sviluppo  daha 
prima  metà  del  secolo  xix  ai  nostri  giorni,  95;  nella  prima  metà 
del  secolo  xix,  96;  sviluppo  degli  studi  in  Germania,  97  ;  in  Italia,  104. 

Libri  commerciali:  nozione,  486;  libri  obbligatori,  487;  libri  facoltativi 
o  ausiliàri,  488;  prescrizione  per  la  tenuta  dei  libri,  489;  forza  pro¬ 
bante  dei  libri  di  commercio,  490  ;  come  si  fanno  valere  in  giudizio,  495. 

Libri  dei  mediatori:  quali  siano,  494;  valore  probatorio,  495. 

Libro-cassa  dei  commercianti,  489. 

Libro  degli  inventari  dei  commercianti,  488. 

Libro -giornale  dei  commercianti,  487. 

Libro -magazzino  dei  commercianti,  489. 

Libro -mastro  dei  commercianti,  489. 

Locazione  di  immobili:  forma,  308  (nota);  prova  della  data,  308  (nota). 

Locazione  di  merci:  quando  è  atto  commerciale,  178. 

Locazione  d’opera  e  locazione  d'opere:  distinzione  daha  rappresen¬ 
tanza,  321;  dal  mandato,  324  (nota). 

Magazzini  generali:  legislazione,  127. 

Magistratura  del  lavoro,  443. 

Mandato:  differenza  dalla  rappresentanza,  324  (nota). 

Marchi  di  fabbrica:  convenzioni  internazionali,  128. 

Marchi  e  segni  distintivi  di  fabbrica:  legislazione,  127. 

Marchio,  286. 

Marina  mercantile:  legislazione,  126. 

Materia  commerciale:  sua  determinazione,  167,  232;  stati  o  condizioni 
di  fatto  che  danno  luogo  a  rapporti  commerciali,  233;  condizione 
o  stato  di  commerciante,  233;  godimento  delle  cose  destinate  al 
commercio,  234;  rapporti  giuridici  derivanti  da  atti  o  stati  di  fatto 
commerciali,  236. 
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Mediazione  in  affari  commerciali,  207;  prescrizione  delle  azioni  del 
mediatore  per  il  pagamento  del  diritto  di  mediazione,  407. 

Mercati  e  fiere:  legislazione,  127. 

Merci:  concetto,  281;  acquisto  per  rivenderle  o  per  locarle:  atto  di 
commercio,  178. 

Messico:  legislazione,  33. 

Metodo  nella  scienza  del  diritto  commerciale,  83;  ricerca  tecnica 
ed  economica,  83;  ricerca  storico-comparativa,  86;  ricerca  esegetica, 
87;  ricerca  sistematica  o  dogmatica,  88. 

Minore  non  commerciante:  capacità  per  compiere  atti  isolati  di  com¬ 
mercio,  252. 

Modelli  e  disegni  di  fabbrica:  legislazione,  127,  128. 

Moneta:  concetto  economico  e  concetto  giuridico,  277;  moneta  legale 
e  moneta  convenzionale,  277. 

Monte  dei  paschi  di  Siena:  funzione,  265;  natura  giuridica,  265. 

Monti  di  pietà:  legislazione,  128. 

Moratoria  nei  riguardi  degli  istituti  di  credito:  legislazione,  129. 

Nave:  abbandono  ai  creditori  e  agli  assicuratori,  362;  prescrizione  del- 
l’azione  per  rivendicare  la  proprietà  della  nave,  407;  prescrizione 
delle  azioni  derivanti  da  pegno  sulla  nave,  407;  prescrizione  delle 
azioni  di  risarcimento  dei  danni  derivanti  dall’urto  di  navi,  407. 

Navigazione:  sono  commerciali  tutte  le  attività  inerenti  alla  naviga¬ 
zione,  213. 

Navigazione  interna:  legislazione,  127. 

«  Negotiorum  gestio  »  :  negozio  giuridico  unilaterale,  363. 

Negozi  giuridici  commerciali,  296,  297,  360;  negozi  giuridici  unila¬ 
terali,  361;  negozi  giuridici  plurilaterali:  atti  complessi  e  contratti, 
366;  degli  atti  complessi  in  particolare,  366;  dei  contratti  in  parti¬ 
colare,  368;  perfezione  del  contratto,  370;  contratti  fra  presenti  e 
fra  persone  lontane,  371;  perfezione  del  contratto  unilaterale,  374: 
elementi  costitutivi  del  contratto,  378;  la  proposta,  379;  l’accetta¬ 
zione,  380;  durata  della  proposta,  385;  durata  deir  accettazione,  388; 
revoca  della  proposta  e  dell’accettazione,  389;  effetti  della  revoca. 
391;  morte  o  incapacità  del  proponente  o  dell’accettante,  393. 
Vedi  Formalità  nei  negozi  giuridici.  -  Rappresentanza  nei  negozi 
giuridici. 

Negozio  rappresentativo:  distinzione  dalla  procura,  330  (testo  e  nota). 

Noleggio:  è  atto  di  commercio,  213;  contratto:  l'orma,  302;  prescri¬ 
zione  delle  azioni  derivanti  dal  contratto  di  noleggio,  407. 

Norvegia:  legislazione,  35. 

Note  dei  mediatori:  Vedi  Libri  dei  'mediatori. 

Note  di  pegno:  le  operazioni  compiute  sulle  note  di  pegno  sono  atti 
di  commercio,  214. 

«  Nuncius  »  differenza  dal  rappresentante,  321,  324  (nota). 

Offerta:  negozio  giuridico  unilaterale:  del  terzo  possessoie  di  un 
immobile,  362;  del  privato  che  contratta  con  una  pubblica  ammi¬ 
nistrazione,  362. 
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Oggetto  del  rapporto  giuridico  commerciale:  Vedi  Rapporti  giu- 
ridici  commerciali. 

Olanda:  legislazione,  30. 

Operazioni  di  banca:  atti  di  commercio,  180. 

Operazioni  di  mediazione  in  affari  di  commercio:  atti  commerciali, 
£07. 

Partizione  della  scienza  commerciale,  91. 

Pegno:  contratto:  forma,  302. 

Perfezione  dei  negozi  giuridici:  Vedi  Negozi  giuridici  commerciali. 
Perizie:  mezzo  di  prova,  460. 

Persone  giuridiche  come  soggetti  di  diritto  commerciale,  256; 
acquisto  della  qualità  di  commerciante,  263;  le  società  commerciali. 


264. 

Perù:  legislazione,  33. 

Portogallo:  legislazione,  33. 

Prescrizione:  nozioni  generali,  394;  prescrizione  e  decadenza,  39o; 
prescrizione  estintiva  e  prescrizione  acquisitiva,  395  ;  la  prescrizione 
in  materia  commerciale:  sue  particolarità,  397;  la  prescrizione  oi di¬ 
naria,  398;  le  prescrizioni  più  brevi,  407;  la  prescrizione  del  giu¬ 
dicato  in  materia  commerciale,  410;  nullità  delle  modificazioni 
consensuali  al  termine  della  prescrizione,  412. 

Prestazione  d’opera:  differenza  dalla  rappresentanza,  320.  Vedi  Loca¬ 


zione  d’opera  e  d'opere. 

Prestito  a  cambio  marittimo:  è  atto  di  commercio,  213;  forma  del 
contratto,  300;  prescrizione  delle  azioni  derivanti  da  contratti  di 
prestito  a  cambio  marittimo,  207. 

Privative  industriali:  legislazione,  127. 

Privilegio:  sua  distinzione  dalla  ritenzione,  423. 

Probiviri:  competenza  nelle  cause  commerciali,  438. 

Procura:  nozione,  328;  è  negozio  giuridico  unilaterale,  363;  forma,  329; 
distinzione  dal  negozio  rappresentativo,  330  (testo  e  nota);  procura 
dell’institore,  339;  del  commesso  di  negozio,  357;  del  commesso 
viaggiatore,  353.  Vedi  Institore.  -  Commesso  di  negozio.  -  Com¬ 
messo  viaggiatore. 

Promessa:  negozio  giuridico  unilaterale:  promessa  di  stipulare  un  con¬ 
tratto  unilaterale,  362;  di  mantenere  un’offerta  contrattuale,  362; 
promessa  al  pubblico,  363;  promessa  contenuta  nei  titoli  di  cre¬ 
dito,  363. 

Proposta:  elemento  costitutivo  del  contratto:  nozione,  379;  requisiti, 
379;  durata  della  proposta,  385;  revoca  della  proposta*  389;  effetti 
della  revoca,  391  ;  morte  o  incapacità  del  proponente,  393. 

Proprietà  industriale:  legislazione,  127;  convenzioni  internazio¬ 
nali,  128. 

Protesti  cambiari:  elevazione  da  parte  dei  segretari  comunali:  legisla¬ 
zione,  130. 

Prova:  principio  generale  del  libero  convincimento  del  giudice  sui  fatti 
affermati  dalle  parti,  449;  limitazione  a  questo  principio  derivante: 
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a)  dalla  regola  che  il  giudice  deve  giudicare  in  base  agli  elementi 
fornitigli  dalle  parti,  451;  eccezioni  in  materia  commerciale,  451; 

b)  dall’istituto  della  forma  dei  negozi  giuridici;  c)  dalla  restrizione 
all’ ammissibilità  della  prova  testimoniale,  452;  regola  sulla  prova 
testimoniale  in  materia  civile,  452;  regola  in  materia  commerciale, 
453;  poteri  del  giudice  nel  concederla,  453;  legalità  e  concludenza 
della  prova,  454  (testo  e  note);  inverosimiglianza  della  prova,  454 
(nota);  casi  in  cui  la  prova  testimoniale  non  è  ammessa  in  materia 
commerciale,  456;  d)  dall’ammissibilità  della  prova  per  presunzione 
o  prova  congetturale,  457;  le  presunzioni  in  materia  commerciale, 
457;  attività  personale  del  giudice  nell’ accertamento  dei  fatti,  459; 
dichiarazioni  delle  parti  (confessione,  interrogatorio,  giuramento), 
460;  dichiarazioni  di  terzi  (testimonianza  e  perizia),  460;  docu¬ 
menti,  460;  atto  pubblico  e  scrittura  privata,  461;  scrittura  pri¬ 
vata:  nozione,  461;  elementi,  464;  forza  probante  della  scrittura 
privata,  467  ;  la  prova  della  data  rispetto  ai  terzi,  470.  Vedi  Fat¬ 
ture  commerciali.  -  Corrispondenza,  -  Libri  commerciali.  -  Libri 
dei  mediatori. 

Punti  o  depositi  franchi,  127. 

Raccomandatari:  nozione,  358;  poteri  di  rappresentanza,  359  (testo 
e  nota). 

Rapporti  giuridici  commerciali:  concetto  ed  elementi,  243;  specie,  246; 
soggetti:  a)  i  non  commercianti,  250;  b)  i  commercianti,  258;  pro¬ 
fessione  commerciale:  elementi,  259;  persone  fisiche,  262;  persone 
giuridiche,  263;  gli  oggetti  o  cose:  a)  cose  mobili  ed  immobili,  267; 

b)  cose  semplici  e  complesse,  269;  l’azienda  commerciale,  270; 

c)  cose  fungibili  ed  infungibili,  276;  d)  cose  corporali  ed  incorporali, 
279;  la  ditta,  282;  l’insegna,  286;  il  marchio,  286;  e)  cose  aventi  un 
valore  in  sè  e  come  rappresentanti  un  valore,  287:  le  carte-valori 
o  titoli  di  credito,  288;  concetto,  288;  specie,  291;  nascita,  modi¬ 
ficazione,  estinzione  dei  rapporti  del  diritto  commerciale,  295.  Vedi 
Atti  di  commercio.  -  Azienda  commerciale.  -  Materia  commerciaU. 

Rappresentanza  nei  negozi  giuridici  commerciali:  concetto  della 
rappresentanza,  312;  l’istituto  della  rappresentanza  è  estraneo  al 
diritto  romano,  313;  il  principio  della  libera  ammissibilità  della 
rappresentanza  nel  diritto  moderno,  314;  fondamento  della  rappre¬ 
sentanza,  314;  organi  deliberativi  e  organi  rappresentativi,  319;  la 
rappresentanza  e  gli  altri  istituti  affini.  320;  differenza  dalla  presta¬ 
zione  d’opera  (locazione  di  opere  e  locazione  d’opera),  320;  dal 
ì apporto  per  cui  un  fatto  illecito  compiuto  da  un  soggetto  produce 
ìesponsabilità  a  calicò  di  un  altro  soggetto,  322;  dal  rapporto  che 
intercede  fra  le  persone  giuridiche  e  i  propri  organi  delibei  arivi,  322; 
dal  mandato,  323;  presupposti  della  rappresentanza:  a)  la  facoltà 
di  rappresentare,  327  ;  la  procura  o  il  conferimento  di  poteri,  329  ; 
distinzione  della  procura  dal  negozio  rappresentativo,  330  (testo  e 
nota);  volontà  e  capacità  giuridica  del  rappresentante,  331  (testo 
e  nota);  rappresentante  apparente,  332,  335;  b)  la  contemplatio 
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domini,  334;  l’agire  entro  i  limiti  del  potere,  335;  forme  speciali  d 
rappresentanza  commerciale:  a)  rappresentanza  institoria,  336; 
b )  rappresentanza  dei  commessi  viaggiatori,  350;  c)  rappresentanza 
dei  commessi  di  negozio,  356;  rappresentanza  dei  raccomandatari, 
358. 

Ratifica:  nozione  e  distinzione,  333  (testo  e  nota),  335. 

Recesso  unilaterale:  quando  si  abbia,  361. 

Riconoscimento:  negozio  giuridico  unilaterale,  361. 

Rinuncia:  negozio  giuridico  unilaterale,  361. 

Riporto:  struttura  economica  del  contratto  di  riporto,  211  ;  ragione  della 
sua  commercialità,  211. 

Ritenzione:  suo  concetto,  420;  sua  distinzione  dal  privilegio,  423;  dal 
diritto  di  espropriare  il  debitore,  423;  àsiiV  exceptio  non  adinvpleti 
contractus,  424;  dalla  compensazione,  427;  oggetto  della  ritenzione, 
429;  casi  in  cui  è  ammessa  nel  diritto  commerciale,  430. 

Russia:  legislazione,  34. 

Scadenzario  dei  commercianti,  489. 

Scienza  del  diritto  commerciale:  sua  autonomia,  74;  motodo,  83; 
partizione,  91.  Vedi  Diritto  commerciale. 

Scrittura  privata:  Vedi  Frove. 

Segni  e  marchi  distintivi  di  fabbrica:  legislazione,  127. 

Sentenza:  valore  della  intitolazione  contenuta  nella  sentenza  che  questa 
è  stata  emessa  in  causa  commerciale,  436. 

Silenzio:  efficacia  del  silenzio  nella  conclusione  dei  contratti,  381. 

Società  commerciali*,  disposizioni  legislative  che  derogano  alle  norme 
del  codice  di  commercio,  130;  forma  degli  atti  di  costituzione,  301; 
vendita  di  azioni  o  quote:  atto  di  commercio,  208;  prescrizione  delle 
azioni  derivanti  dal  contratto  di  società  e  dalle  operazioni  sociali,  407. 

Soggetto  dei  rapporti  giuridici  commerciali:  Vedi  Rapporti  giuridici 
commerciali. 

Spagna:  legislazione,  33. 

Spedizioni  marittime:  sono  atti  di  commercio,  213. 

Stanze  di  compensazione:  legislazione,  130. 

Stati  uniti  d’America:  legislazione,  34. 

Statuti  delle  corporazioni  medioevali,  12;  della  mercanzia  di  Bel¬ 
luno,  17  (nota  1);  di  Brescia:  del  1313,  17  (nota  2);  del  1429,  16 
(nota  4);  di  Bologna,  18  (nota  2);  di  Milano,  16  (nota  4);  di  Parma, 

16  (nota  1);  di  Piacenza:  del  1263,  16  (nota  3);  anteriore  al  1276, 

17  (nota  1);  del  1323,  19  (nota  2). 

Svezia:  legislazione,  35. 

Svizzera:  legislazione,  32. 

Svolgimento  storico  del  diritto  commerciale.  Vedi  Diritto  com¬ 
mercialo. 

Telegramma:  Vedi  Corrispondenza. 

1  estamento  :  negozio  giuridico  unilaterale,  361. 

Iestimonianza:  mezzo  di  prova.  Vedi  Prove. 
itoli  di  credito:  concetto,  288;  specie,  291. 
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TITOLI  5UPPRMEOTATIV1  DEI  DEPOSITI  8AKCAM:  CmisfdoÉB  in  raso  di 
perdita:  legidazione.  T3o. 

Transazioni:  commerciale:  forma,  ;i{)8  (nota), 

<1  Trànsfert  »  DEI  titoli  DI  credito:  nozione,  202. 

Trasporto  di  cose  sulle  ferrovie  dello  Stato:  farine  e  condizioni- 
legislazióne,  ]  20. 

Tribunali  di  commercio:  loro  sdpp  Tesalo  s t? ,  433, 
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3,  n.  V-4,  213,  21 7,  227, 

* 

21, 

238.  478,  487.  488. 

3*  li.  15,  213,  £17,  227,  411 

». 

22, 

488. 

# 

3,  n.  16,  313,  £17.  227,  441 
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3S. 

281  (note  2  o  ?>), 

*  11)6. 

814, 

0 

30, 

378  (testo  o  notti  i 

»  107, 

123, 

» 

46,, 

5:8  (nota).  34S  (id,  ). 

»  1 1  6, 

31  L 

ìt> 

41, 

58  (nota). 
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ii  ìM 

292. 

» 

43, 

58  (nota).  50  fui.  t 
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420. 

& 

44. 

56  (nota),  58  (itL}r 

•  249, 

220. 

159,  302,  303  e 

o  229, 

49  mota),  234  (nota). 

seg„  308  (nota), 

264. 
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■■  329, 

m. 
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1),  434  e  seg.,  443. 

» 

480, 

233,  268. 

»  871, 

445. 

» 

481, 

302,  307,  457. 
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Leggi  e  decreti  speciali. 


Legge  30  ottobre  1859,  n.  3731,  sulle  privative  indu¬ 
striali  . 

Legge  31  gennaio  1864,  n.  1657,  che  modifica  la  legge 
30  ottobre  1859,  n.  3731,  sulle  privative  indu¬ 
striali  . 

R.  Decreto  31  gennaio  1864,  n.  1674,  che  approva  il 
regolamento  per  l’esecuzione  della  legge  30  ottobre 
1859,  n.  3731,  sulle  privative  industriali  .  .  .  . 
Legge  20  marzo  1865,  n.  2248,  allegato  F ,  sui  lavori 

pubblici . 

R.  Decreto  15  novembre  1865,  n.  2602,  sulTordina- 
mento  dello  stato  civile: 

art.  119 . 


Pag.  127 


»  » 


»  128 
»  127 

»  283 
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li.  Decreto  6  elicerti  hre  LSflo,  ».  2626,  stiU' ordì  na¬ 
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Legge  30  agosto  1868,  n,  4.177.  sui  marchi  e  distintivi 

di  fabbrica . . .  s  » 

Legge  30  agosto  1868*  n.  45 78,  sui  disegni  e  modelli 

di  fabbrica . »  p 

IL  Decreto  7  febbraio  186 IL  n.  4860,  che  approva  19 
regolamento  per  V esecuzione  della  legge  30  agosto 
1868,  m  4577.  sei  marcili  e  segni  distintivi  di 

fabbrica . #  » 

H.  Decreto  7  febbraio  1860,  il,  4861,  elle  approva  il 
regolamento  per  ìfestìmmonc  della  legge  30  agosto 
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Legge  3  luglio  1871,  n.  34.0,  sui  magazzini  generali  .  .  »  ■» 

R.  Decreto  4  maggio  1873,  n.  1371,  che  approva  il 

regolamento  sui  magazzini  generali  .  »  J  27 

Legge  M  giugno  1874,  n,  1971,  sulle  tasse  di  bollo  per 

i  contratti  di  borsa  . .  ,  #  300 

Leggo  13  settembre  .1876.  n.  3326,  sulle  tasse  di  bollo 

per  i  contralti  di  borsa.  »  & 

Legge  6  agosto  1870,  n,  3261,  ani  punti  e  depositi 

franchi  w  127 

IL  Decréto  31  ottobre  1876,  ri.  3440,  oli  e  approva  il 
regolamento  per  1; esecuzione  della  legge  6  agosto 
1876,  n.  326  L  sui  punti  e  depositi  tranelli  ...  «  # 

IL  Decretò  24  ottobre  1877,  n.  2146,  che  approva  il 

timo  unico  delle  leggi  sulla  marina  mercantile  .  »  126 

IL  Decreto  20  novembre  1879,  n,  5166,  che  approva 

il  regolari  tonto  per  la.  marina  mercantile  .  .  ,  t  »  » 

fe.  Decreto  19  maggio  1881,  n.  220,  sulla,  istituzione 

stanze  di  compensazione . .  #130 

Legge  2  aprile  1882,  n.  682,  sui  magazzini  generali  .  »  127 

R-  Decreto  17  dicembre  1882,  n.  1154,  che  approva  il 

testo  unico  sili  magazzini  generali #  * 

Decreto  27  dicembre  1882,  m  1139,  elio  approva  il 
regolament  o  per  1  fesco  azione  dèi  cod.di  commercio  »  126 
R.  Decreto  £2  febbraio  1885,  n,  2922,  che  approva  il 

testo  unico  delle  leggi  sul  credito  fondiario  ...  v  128 
-^gge  27  aprile  1.885,  n.  3648,  allegato  D  ed  E,  conte¬ 
nente  la  t aridi' a  o  le  condizioni  per  i  trasporti  nelle 
rc^  'Mediterranea,  ad  ila. ti  oa  e  nìcuIu  '>129 
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E.  Decreto  17  dicembre  1885,  n.  3612,  che  modifica  il 
regolamento  per  l’esecuzione  del  codice  di  com¬ 
mercio,  art.  2 . . . 

E.  Decreto  17  dicembre  1885,  n.  3812,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

Legge  11  aprile  1886,  n.  3781,  che  modifica  il  testo 
unico  delle  leggi  sulla  marina  mercantile  .  .  . 
Legge  23  gennaio  1887,  n.  4276,  sul  credito  agrario  .  . 
E.  Decreto  4  novembre  1887,  n.  5031,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

E.  Decreto  8  gennaio  1888,  n.  5166,  che  approva  il 
regolamento  per  l’esecuzione  della  legge  15  luglio 

1888,  n.  5546,  sul  credito  agrario . 

Legge  25  gennaio  1888,  n.  5174,  sull’abolizione  dei 

tribunali  di  commercio . 

Legge  15  luglio  1888,  n.  5546,  sulle  casse  di  risparmio 
Legge  26  luglio  1888,  n.  5588,  che  modifica  la  legge 
23  gennaio  1887,  n.  4276,  sul  credito  agrario.  . 
E.  Decreto  12  agosto  1888,  n.  5670,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

E.  Decreto  17  ottobre  1889,  n.  6497,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

E.  Decreto  7  novembre  1889,  n.  6514,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

E.  Decreto  30  gennaio  1890,  n.  6646,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

Legge  7  aprile  1892,  n.  184,  sui  telefoni,  art.  23  .  .  . 
E.  Decreto  9  giugno  1892,  n.  320,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

Legge  15  dicembre  1892,  n.  710,  che  approva  la 
convenzione  internazionale  14  ottobre  1890  di 
Berna  per  i  trasporti  internazionali  su  strade 

ferrate . 

Legge  15  giugno  1893,  n.  295,  sui  probiviri  .  .  .  . 
Legge  10  agosto  1893,  n.  449,  sul  riordinamento  degli 

istituti  di  emissione . 

E.  Decreto  14  gennaio  1894,  n.  17,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

E.  Decreto  26  giugno  1894,  n.  179,  che  approva  il 
regolamento  per  l’esecuzione  della  legge  sui  pro¬ 
biviri  . 

Legge  4  agosto  1894,  n.  376,  che  modifica  la  legge 
30  ottobre  1859,  n.  3731,  sulle  privative  indu¬ 
striali  . 

E.  Decreto  4  agosto  1894,  n.  416,  che  modifica  il 
regolamento  per  la  esecuzione  del  codice  di 
commercio . 
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Si >  Decreto  20  settembre  1804.  nr  435t  che  inodifÌL'ii 
il  regolamento  por  la  esecuzione  del  codice  di 
commercio  ......... 

R>  lice  reto  3!  »(!  I  B95.  11.  (  OS,  òhe  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

II.  Decreto  8  maggio  ISfUn  n.  352,  elle  modi  Ileo  il  rego¬ 
lamento  per  la  marina,  mercantile  ....... 

E*  Decreto  29  settembre  1895,  n,  640,  che  modifica  il 
regolamento  per  la  marina  mercantile 
IL  Decreto  23  ottobre  1895,  n.  071,  elio  modifica  il 
regolamento  por  la  marina  i ricreali I ile 
Legge  la  dicembre  1895,  u ,  710,  che  approva  la  t  Li  olii  a - 
razione  20  settembre  1893,  relativa  alla  Donven 
z ione  internala tet'iaJ e  U  ottobre.  1890  di  Berna 
n.m  Deporti  intemazionali  in  strada,  fonata  .  . 
K.  «to  29  dicembre  189$,  715.  che  approva 

raccordo  addizionale  iti  luglio  1895  alla  Con ve n- 
zi one  i n tei  1 i n zi onale  14  ottobre  1890  ili  Berna,  rola- 
nva  sù  trasporti  internazionali  m  strada  ferrata 
'  DeCrcto  2G  novembre  1896,  n,  ri 72,  che  modifica 
il  regolamento  per  la  marina  mercantile  ... 
lt  Decreto  21  gennaio  1897,  n.  43,  che  approva  il 
regolamento  per  fi  esecuzione  della  logge  15  luglio 

1888,  n,  5546,  sulla  casse  eli  risparmio . 

H '  30  dicembre  1897,  n,  544,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  esecuzione  del  codice  di 
co  mai  orcio  ,  . 


Legge  4  maggio  1898,  n.  169,  sui  monti  di  pietà 
l-eggc  17  luglio  1 898,  n.  311,  che  modifica  la  legge 
lo  luglio  1888.  n,  6546.  sulle  casse  dì  risparmio 
0ew®to  1  ^mbre  1898.  n.  510.  che  modifica  il 
regolamento  per  la  marina  mercantile  .... 

-  Decreto  2  febbraio  1.899.  33.  ^  modifica  il 

icgolamento  per  la  marina  mercantile 

27  a‘l,rilf-  18W-,  11.  lei.  .ufi,  anticiptóoni 
e  sovvenzioni  fette  dalle  casse  di  risparmio  <■  da 

il  t.T'l  ]Q  CH-nl-,' 


2*  U  ”*&»  *«»».  1'.  188,  per  IWtmonc 
«ella  legge  +  ifiSjggm  i«98.  11.  Itiy.  uri  monti 
di  pietà  . 

*****  23. *800.  n.  198,  die  apprèsa  la  eòi 

venzjone  addizionale  le  giugno  |S9S  alfe  „p„. 

.  iiom.  mternaZLonali»  14  ottobre  1890  di  Ilenia, 
feirata^  ~  n'^porti  intGTn azionai  su  strada 

J*‘S,°.3’  1,1  1  m>  i  h'J  appara  il  testo 
dcfii,  leggi  sui  telèfoni,  art,  32,  33. 
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R.  Decreto  21  maggio  1903,  n.  253,  che  approva  il 
regolamento  per  l’esecuzione  del  testo  unico  delle 

leggi  sui  telefoni,  art.  103 . 

Legge  24  maggio  1903,  n.  197,  sul  concordato  preven¬ 
tivo  e  i  piccoli  fallimenti: 


art.  3  . 

-R.  Decreto  31  gennaio  1904,  n.  51,  che  approva  il  testo 
unico  delle  leggi  sugli  infortuni  sul  lavoro,  art.  17 
R.  Decreto  8  dicembre  1904,  n.  672,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

R.  Decreto  29  dicembre  1904,  n.  703,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

R.  Decreto  2  aprile  1905,  n.  156,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

Legge  22  aprile  1905,  n.  137,  sull’ordinamento  del¬ 
l’esercizio  di  Stato  delle  ferrovie . 

R.  Decreto  21  maggio  1905,  n.  236,  che  approva  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

Legge  22  giugno  1905,  n.  268,  sulla  riduzione  del¬ 
l’interesse  civile  e  commerciale . 

Legge  16  luglio  1905,  n.  423,  sulla  protezione  tempo¬ 
ranea  delle  invenzioni  industriali  e  dei  modelli 
e  disegni  di  fabbrica,  che  figurino  nelle  esposizioni 

nazionali  ed  internazionali . 

R.  Decreto  16  luglio  1905,  n.  646,  che  approva  il  nuovo 
testo  unico  delle  leggi  sul' credito  fondiario  .  . 
R.  Decreto  9  giugno  1907,  n.  299,  che  modifica  il 
regolamento  per  la  esecuzione  del  codice  di 

commercio . 

Legge  7  luglio  1907,  n.  429,  sull’ordinamento  dello 

esercizio  di  Stato  delle  ferrovie . 

Legge  17  luglio  1907,  n.  540,  sulle  ferrovie  concesse 

all’industria  privata . 

R.  Decreto  17  maggio  1908,  n.  222,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

Legge  20  dicembre  1908,  n.  718,  che  approva  la  con¬ 
venzione  addizionale  19  dicembre  1906  alla  con¬ 
venzione  internazionale  14  ottobre  1890  di  Berna, 
relativa  ai  trasporti  internaz.  su  strada  ferrata 
R.  Decreto  27  maggio  1909,  n.  437,  che  approva  il  testo 
unico  delle  leggi  sulla  emissione,  in  caso  di  per¬ 
dita,  dei  duplicati  dei  titoli  rappresentativi  dei 

depositi  bancari . 

Legge  15  luglio  1909,  n.  524,  sulle  ferrovie  concesse 

all'industria  privata . 

Legge  2  gennaio  1910,  n.  9.  sulla  navigazione  interna 
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Legge  20  marzo  1010,  n.  121,  sulle  camere  di  commercio: 


art,  53 
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Il  Decreto  10  aprile  1910,  n.  204,  che  approvali  testo 
unico  delle  leggi  sugli  istituti  dimissione  .  ■  ■ 
11.  Decreto  fi  maggio  1910,  n,  472,  die  approva  il 
regolamento  pei  lr  esecuzione  del  testo  unico 
IcT  luglio  1905,  n.  043,  delle  leggi  sul  credito 

fondiario  -  ■  *  ■ . *  ~ 

R.  Decreto  12  febbraio  1911,  n.  245,  die  approva  il 
regolalo ento  sulle  camere  di  commercio  .  -  ■  ■ 
li.  Decreto  9  maggio  1912.  u.  M47,  che  approva  il 
testo  unico  dello  leggi  sullo  ferrovie  concesse 
all’industria  privata  ■■■■■'■■ 
Legge  16  febbraio  1913.  n.  89.  stilb  ordinamento  del 

notariato,  art*  2 .  .  .  ■  -  -  * . * 

Legge  20  marzo  1913.  n.  272,  smlF  ordinamento  delle 
borse  : 


art,  51 
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Legge  12  giugno  1913,  1[.  606,  che  approva  le  con¬ 
venzioni  23  settembre  1910  di  Bruxelles  sul- 
Vurto  di  navi  e  ari IF  assistenza  e  salvamento 

marittimi  ....  * . .  &  37  [nota) 

R.  Decreto  LI  luglio  191.3,  n.  95 ih  che  approva  il  testo 

unico  delle  leggi  sulla  navigazione  interna  .  .  .  »  127 

B.  Decreto  4  agosto  1913,  n.  1063.  che  approva  il 
regolamento  per  F esecuzione  della  logge  20  marzo 
1913,  n,  272,  sulF  ordinameli  lo  delle  borse  di 


commercio  *  Ìft9 

R.  Decreto  2  ottobre  1913,  u.  1237.  elle  approva  il 
nuovo  regolamento  per  V applicazione  della  legge 
30  ottobre  1859,  n.  3731,  sulle  pii  vati,  ve  indu¬ 
striali.  . .  »  128 

R  Decreto  17  novembre  1913,  n.  1514,  che  approva 
il  regolamento  per  V esecuzione  del  testo  unico 
delle  leggi  sulla  navigazione  interna,  approvato 
con  regio  decreto  11  luglio  3  913,  n.  959,  ...  »  127 

R.  Decreto  24  novembre  1913,  n,  1303,  che  approva 
il  testo  unico  delle  leggi  sull1  avvocatura  erariale, 

art.  9 . .  V  .  .  &  262  (  e  3) 

IL  Decretò.  14  giugno  1914,  n,  625,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile  .....  »  126  {  p  1) 

L^Kge  1°  aprile  1 0 15,  u.  431,  che  modifica  gli  art.  158 

0  172  del  codice  di  commercio  u  139 
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R-  Decreto  30  gennaio  1916,  n.  235,  che  modifica  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile . 

Decreto  Luogotenenziale  l°maggio  1916,  n.  490, recante 
disposizioni  sul  contratto  d’impiego  privato  .  . 
Decreto  Luogotenenziale  2  settembre  1917,  n.  1448, 

contenente  norme  sull’impiego  privato . 

Decreto  Luogotenenziale  10  marzo  1918,  n.  349,  con¬ 
tenente  norme  sull’impiego  privato . 

Decreto  Luogotenenziale  13  ottobre  1918,  n.  1672, 
contenente  nuove  norme  sul  funzionamento  dei 

collegi  probi  virali . 

Decreto  Luogotenenziale  24  novembre  1918,  n.  1773, 

recante  norme  sull’impiego  privato . 

R.  Decreto-Legge  9  febbraio  1919,  n.  112,  recante 

norme  sul  contratto  d’impiego  privato . 

Legge  17  luglio  1919,  n.  1176,  sulla  capacità  giuridica 

della  donna  maritata .  . 

R.  Decreto-Legge  16  ottobre  1919,  n.  2097,  che  mo¬ 
difica  la  legge  20  marzo  1913,  n.  272,  sull’ordi¬ 
namento  delle  borse  di  commercio . 

R.  Decreto  3  gennaio  1920,  n.  39,  che  approva  il  rego¬ 
lamento  per  l’esecuzione  della  legge  17  luglio 
1919,  n.  1176,  sulla  capacità  giuridica  della  donna 

maritata . 

R.  Decreto-Legge  18  agosto  1920,  n.  471,  che  modifica 
la  legge  20  marzo  1913,  n.  272,  sull’ ordinamento 

delle  borse  di  commercio . 

Legge  20  marzo  1921,  n.  303,  recante  disposizioni  sui 

collegi  dei  probiviri . 

R.  Decreto-Legge  3  aprile  1921,  n.  331,  circa  la  loca¬ 
zione  di  case  ad  uso  di  abitazione  o  di  negozio  . 
R.  Decreto  28  aprile  1921,  n.  645,  sulle  commissioni 

arbitrali  per  l'impiego  privato . 

R.  Decreto  28  luglio  1921,  n.  1097,  contenente  dispo¬ 
sizioni  sul  contratto  d’impiego  privato  .... 
R.  Decreto  31  luglio  1921,  n.  1098,  relativo  al  funzio¬ 
namento  dei  collegi  dei  probiviri . 

R.  Decreto  12  novembre  1921,  n.  1585,  che  approva 
le  nuove  condizioni  e  tariffe  per  i  trasporti  delle 
cose  sulle  ferrovie  dello  Stato: 
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R.  Decreto  19  novembre  1921,  n.  1684,  che  modifica 
il  testo  unico  9  maggio  1912,  n.  1447,  delle  leggi 
sulle  ferrovie  concesse  all’industria  privata  ...  ^  1 29 
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R.  Decreto  19  novembre  1921,  n.  1728,  che  modifica  il 
regolamento  per  la  esecuzione  del  codice  di 

commercio . .  126  (nota  2) 

R.  Decreto-Legge  22  dicembre  1921,  n.  1962,  conte¬ 
nente  disposizioni  per  la  liquidazione  dei  beni, 
diritti  e  interessi  già  appartenenti  a  sudditi  ex- 
nemici  al  momento  dell’entrata  in  vigore  dei 

trattati  di  pace,  art.  8 .  »  274  (nota) 

R.  Decreto -Legge  28  dicembre  1921,  n.  1861,  conte¬ 
nente  disposizioni  sulla  moratoria  e  il  concordato  »  129 
R.  Decreto-Legge  3  gennaio  1922,  n.  1,  contenente 

disposizioni  sulla  moratoria  e  il  concordato  .  .  »  » 

R.  Decreto-Legge  2  febbraio  1922,  n.  27,  contenente 

disposizioni  sulla  moratoria  e  il  concordato  .  •  »  » 

R,  Decreto-Legge  13  marzo  1922,  n.  289,  contenente 

disposizioni  sulla  moratoria  e  il  concordato  .  .  >>  » 

Legge  15  settembre  1922,  n.  1287,  che  modifica  la  com¬ 
petenza  dei  pretori  e  dei  conciliatori,  art.  4  .  .  »  437 

R.  Decreto-Legge  20  settembre  1922,  n.  1316,  per 
l’attuazione  della  legge  15  settembre  1922, 
n.  1287,  che  aumenta  la  competenza  del  pretore 

e  del  conciliatore,  art.  20 .  »  452 

R.  Decreto-Legge  11  gennaio  1923,  n.  75,  che  deroga 
temporaneamente  all’articolo  158  del  codice  di 

commercio .  »  130 

R.  Decreto-Legge  18  febbraio  1923,  n.  470,  che  mo¬ 
difica  il  regio  decreto -legge  12  novembre  1921, 
n.  1585,  sulle  condizioni  per  i  trasporti  di  cose 

sulle  ferrovie  dello  Stato .  »  129 

R.  Decreto -Legge  7  giugno  1923,  n.  1364,  contenente 
norme  per  agevolare  la  trasmissione  dei  titoli 
nominativi,  emessi  dalle  provincie,  dai  comuni, 

dalle  società  e  da  qualsiasi  altro  ente .  »  293  (  »  ) 

R.  Decreto  10  settembre  1923,  n.  1966,  che  modifica 
il  regolamento  sui  magazzini  generali,  approvato 
con  regio  decreto  4  maggio  1873,  n.  1371  .  .  .  »  127 

R.  Decreto-Legge  24  settembre  1923,  n.  2123,  che  mo¬ 
difica  il  regio  decreto-legge  12  novembre  1921, 
n.  1585,  sulle  condizioni  per  i  trasporti  sulle  fer¬ 
rovie  dello  Stato .  »  129 

R.  Decreto-Legge  7  ottobre  1923,  n.  2283,  sugli  assegni 

circolari .  129-293  (  »  ) 

R.  Decreto  19  ottobre  1923,  n.  2311,  sul  personale  delle 

ferrovie,  tram  vie  e  linee  di  navigazione,  art.  13  .  »  443  (  »  ) 

R-  Decreto-Legge  21  ottobre  1923,  n.  2413,  che  mo¬ 
difica  la  legge  15  luglio  1888,  n.  5546,  sulle  casse 
di  risparmio.  ?  f  .  .  ,  ,  t  .  .  »  128 


Indica  dalle  dispi dizioni  legislative  v  regola  me  muri  525 

E.  Decreto-Legge  i  1  novembre  1923,  li,  21305,  circa 
P  autori  zzatone  alle  società  concessi  ombrie  dì 
tram  vie  di  emettere  obbligazioni  fino  al  qua¬ 
druplo  del  capitale, . png.  130 

ff,  Decreto 'Legge  2  dicembre  1923,  fi,  2036,  contenente 

norme  sul  contratto  <T  impiego  privato»  .  .  ,  .  "442 

il.  Decreto -Legge  20  dicembre  1923.  n.  3226,  die  mo¬ 
difica  la  legge.  4  maggio  1898,  n,  109,  sui  monti 

di  pietà.  . . \  MSB 

E.  Decreto  30  dicembre  1923,  n,  2786,  eiiU5  ordina¬ 
mento  giudiziario,  art,  15  -  .  .  . .  MAS  (nota  3) 

E.  Decreto  30  dicembre  1023.  n.  2828,  conce  mente,  la 

difesa  legale  delle  ferrovie  dello  Stato  »  »  .  ,  .  3  29-202  (  »  3j 
R.  decreto  30  dicembre  1923,  n.  2960,  sullo  stato  giu¬ 
ridico  degli  impiegati  civili  dello  Stato,  art,  96  *  262  (  »  3) 

E.  Decreto  30  dicembre  1923,  u.  3278,  sulle  tasse  di 

bollo  per  i  contratti  di  borsa.  art,  19 .  >301 

R.  Decreto  8  febbraio  1924,  n.  130,  contenente  dispo¬ 
si  rioni  sulla  moratoria  \ j  il  concordato .  M29 

E.  Decreto  9  marzo  1924,  n.  ó53f  contenente  disposi ■ 

zinni  sulla  moratoria  e  il  ènne  orci  ato .  •» 

R,  Decreto-Legge  20  marno  1924.  u,  372,  eulT  autoriz¬ 
zazione  ad  elevare  i  protesti  cambiari  da  parte  dei 

segretari  comunali  ,  .  » .  *  ISO 

R.  Decreto-Legge  15  aprile  1924,  n.  462,  che  modi  lieti 
la  légge  20  marzo  1913,  n.  272,  àuHT ordinaménto 

delle  borse  dì  commercio . . .  M29 

R.  Decreto -Logge  8  maggio  1924.  n.  750,  elle  modi  tic  a 
la,  legge  20  marzo  1910,  n,  121.  sulle  camere  tb 

commercio  ,  .  *  . . .  »  127 

R.  Decreto  19  luglio  1924.  n.  1305,  che  modifica  il 
regolamento  sui  monti  di  pietà,  approvate  con 

regio  decreto  14  maggio  1899,  re  1 85 .  »  139 

IL  Decreto -Legge  16  ottobre  3  924.  n,  IS28.  sui 
brevetti  in  (lustri  ali  che,  intercedano  la  difesa 

nazionale . .  * .  #128 

E.  Decreto-Legge  13  novembre  1924,  n.  1825,  relativo 

al  contratto  d 'ira  pi  ego  privato,  art.  17  .  ,  ,  ,  M49 

E.  Decreto  4  gennaio  1925.  n.  29,  con  tenente-  lo  norme 
di  attuazione  del  regio  de  creta -legga  8  maggio 
1924,  n,  750,  sulle  camere  di  commercio  ....  ■  327 

Legge  7  marzo  1925,  n.  222,  sul  ri  ordinamento  delle 

borse  di  commercio  ...» . *  ■  ■  “129 

E.  Decreto -Legge  6  aprili*  1925,  n.  372.  che  modifica 
il  regio  decreto -leggo  12  novembre  1921,  n,  1585. 

Snlle  cori  d  ìri  mii  per  i  trasporti  di  e  ose  sulle  fer¬ 
rovie  dello  Stato  *  * 


520  Indice  delle  disposizioni  legislative  e  regolamentari 

B,  Decreto  9  aprile  1925,  n,  376,  che  approva  il  rego¬ 
lamento  per  T esecuzione  della  legge  7  marzo  1925, 
n T  222,  sul  riordinamento  delle  borse  di  commercio  pag.  129 
Logge  28  maggio  1925,  m  976,  che  proroga-  il  regio 
decreto -legge  11  gennaio  1929,  n.  75,  sulla  deroga 
temporanea  all' art.  58  del  codice  di  commercio  ,  a  130 
K.  Decreto -Legge  8  luglio  1925,  n,  1230,  sull- uso  della 
qu alili c a  a  popolare  *  da  parte  di  società  non 
costituite  in  forma  cooperativa  #136 

Ih  Decreto  3  agosto  1925,  tu  1491,  che  approvale  norme 
di  attuazione  del  regio  decreto -legge  16  ottobre 
1824.  il  1828,  sui  brevetti  industriali,  che  Inte¬ 
ressano  la  difesa  nazionale  *  !  SS 

R.  Decreto  3  settembre  3  925,  n,  2288,  clic  ino  difi  e  a  il 

regolamento  per  la  marina  mercantile  ,  *  .  .  .  #126  {nota  1) 

TI.  Decreto-Legge  15  novembre  1925,  n,  2069.  sulla 
facoltà  ili  disdetta  dei  contratti  collettivi  del 

lavoro  #  440 

E.  Deere  io -Legge  7  gennaio  1929,  n.  9,  sulla  compe¬ 
tenza  dei  collegi  probi  vi rati  per  le  controversie 

di  carattere  individuale  .  . . »  » 

li,  Decreto-Legge  7  gennaio  1920,  n.  12,  sulle  com¬ 
pravendite  <li  beni  immobili  eseguite  a  mezzo  di 

mandato  verbale.  ,  ♦  ♦  *  „ . .  .  .  .  j?  330  {  ) 

IL  Decreto-Legge  10  gennaio  1920,  n.  169,  che  dà 
esecuzione  a  due  atti  internazionali,  stipulati 
all'Àia,  il  6  novembre  19.25  fra  l’ Italia  ed  altri 
Stati,  relativi  alla  protezione  della  proprietà 
industriale  »  128 

E.  Decreto -Legge  7  marzo  1926,  n.  373,  ohe  proroga 
ì.1  applicazione  rii  alcune  disposizioni  della  legge 
7  marzo  1925,  n.  22-2,  sul  il  ordina  mento  delle 
borse  di  commercio  *  129 

E.  Decreto -Legge  !  t  marzo  1926,  n,  413,  che  elise!  - 
pii n a  !a  costituzione  v  gii  aumenti  ili  capitalo  delle 

Società  per  azioni . $  130 

E,  Decreto  il  marzo  1926,  n.  414,  con  tenente  le  norme 
dì  applicazione  del  regio  decreto -legge  li  marzo 
1320,  u.  413,  sulla  costituzione  e  gli  aumenti  di 
capitale  delle  società  per  azioni  »  130 

Legge  25  marzo  ! 926,  tl,  453.,  sull’ordinamento  delle 

professioni  eli  avvocato  e  di  procuratore,  art,  3  »  262  (  »  3) 

■^Cftge  3  aprile  1926,  n.  563,  sulla  disciplina  giuridica 
dei  rapporti  collettivi  del  lavoro: 

art.  10  ,  .  . .  »  120 

#  13  .  .  ,  ,  »  440-443 

*  23  &  # 
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fi-  i 


Legge  18  acrile  1926,  el.  731,  sui  consigli  provinciali 
delTeeoriomia: 


. pàff,  127 

mii.  28 .  o  j201 

IL  Decreto  -Legge  6  maggio  1926,  n.  Sii,  Alili 'i&ìitaa. 

/ione  del  servizio  di  emissione  dei  biglietti  di 

banca  ■  .  ■  *  , . -  ,  . . 128-265  {nota) 

E..  DecretrO-L^c  23  luglio  1926,  n.  1293,  riguardante 
Ford  in  amento  dei  banchi  di  N'apoli  e  di  Sicilia, 

Hfc  1°  ■  r  . .  »  265  (  •  ) 

R.  Decreto  14  novembre-  1926,  il  2023,  elio  modifica 

il  regolamento  per  la,  marina  mercantile  .  ,  .  »  126  (  »  ) 
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